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ACTUACIONES ARBITRALES






ArTicuLo 33
INICIO DEL ARBITRAJE

Articulo 33.- Inicio del arbitraje

Salvo acuerdo distinto de las partes, las actuaciones arbitrales
respecto de una determinada controversia se iniciardn en la fe-
cha de recepcién de la solicitud para someter una controversia a
arbitraje.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La Ley Modelo Uncitral de arbitraje comercial internacional, establece
sobre este tema lo siguiente:

Articulo 21. Iniciacion de las actuaciones arbitrales

Salvo que las partes hayan convenido otra cosa, las actuaciones
arbitrales respecto de una determinada controversia se iniciardn
en la fecha en que el demandado haya recibido el requerimiento
de someter esa controversia a arbitraje.

De la misma forma, la Ley de Arbitraje espanola del ano 2003, so-
bre este particular estipula lo siguiente:

Articulo 27.- Inicio del arbitraje

Salvo que las partes hayan convenido otra cosa, la fecha en que
el demandado haya recibido el requerimiento de someter la con-
troversia a arbitraje se considerard la de inicio del arbitraje.

Dentro de la normativa nacional, el articulo 33 del Decreto Le-
gislativo n.° 1071, bajo estudio, tiene como antecedente inmediato el
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numeral 110 de la derogada Ley General de Arbitraje del ano 1996, Ley
n.° 26572. Asi, dicho precepto sefialaba:

Articulo 110.- Iniciacion de las actuaciones arbitrales

Salvo que las partes hayan convenido otra cosa, las actuaciones
arbitrales respecto de una determinada controversia se iniciardn
en la fecha en que el demandado haya recibido el requerimiento
de someter esa controversia a arbitraje.

Por tltimo, el articulo 33 de la Ley de Arbitraje en actual vigencia,
también posee como antecedente, el articulo 96 de la Ley de Arbitraje
peruana del ano 1992, Decreto Ley n.° 25935, el cual sefalaba:

Articulo 96.- Salvo que las partes hayan convenido otra cosa, las
actuaciones arbitrales respecto de una determinada controversia
se iniciardn en la fecha en que el demandado haya recibido el
requerimiento de someter esa controversia a arbitraje.

2. ANALISIS

El Titulo IV de la Ley de Arbitraje aborda todo lo relativo a las

actuaciones arbitrales. El articulo 33 define el inicio del arbitraje.

Este articulo sefala que salvo acuerdo distinto de las partes, las
actuaciones arbitrales respecto de una determinada controversia se ini-
ciardn en la fecha de recepcién de la solicitud para someter una contro-
versia a arbitraje.

Lo senalado por el numeral bajo estudio resulta de suma importan-
cia, debido a que antes se tenia la duda en torno a cudndo se producia el
inicio del arbitraje, es decir, si el inicio del arbitraje se producia cuando
se instalaba el tribunal arbitral o cuando se presentaba la solicitud de
arbitraje.
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Diversos son los sistemas que existen sobre este particular. Asi, por
ejemplo, la Ley de Arbitraje y Conciliacién boliviana sefiala que el pro-
cedimiento arbitral se iniciard cuando todos los drbitros hayan notifi-
cado a las partes por escrito su aceptacién de la designacién; asimismo,
la Ley de Conciliacién y Arbitraje de Honduras establece que el proce-
dimiento arbitral se entiende iniciado cuando el dltimo de los drbitros
designados haya manifestado a las partes por escrito su aceptacién del
cargo. De otro lado, hay sistemas como el nuestro, o el de la ley espafo-
la de arbitraje, que establecen que las actuaciones arbitrales respecto de
una determinada controversia se iniciardn en la fecha de recepcién de la
solicitud para someter una controversia a arbitraje.

Hoy, para una serie de aspectos relativos a diversas materias con-
tenidas en la propia Ley, se considera que el arbitraje se inicia con la
solicitud para someter la controversia a arbitraje.

Garcfa Calderén Moreyra®* senala que la parte que inicialmente
recurre al arbitraje deberd notificar a la otra invocando su convenio ar-
bitral, indicando una referencia a la cliusula que se invoca y al contrato
del que surge la controversia, asi como la pretensién que se demanda.
En caso esté designado un instituto arbitral, se notificard también a éste.
Esta notificacién sirve para informar que se recurre al arbitraje ya pacta-
do y que se someterd a reclamacién un problema concreto.

Algunos autores,” que por cierto defienden la naturaleza juris-
diccional del arbitraje (doctrina de la que nosotros no formamos parte
por los motivos oportunamente expuestos), sefialan que lo que se inicia
no es el arbitraje sino la relacién juridico-procesal respecto de una con-
creta controversia.

#4 Garcia CALDERON MOREYRA, Gonzalo. E/ arbitraje internacional. Lima: Cecosami,

2004, p. 137.

%5 MUNNE CATARINA, citada por VIDAL FERNANDEZ, Begofia. «Inicio del arbitraje».
En Comentarios pricticos a la Ley de Arbitraje. Valladolid: Editorial Lex Nova,
2004, p. 489.



606 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Creemos, junto a Vidal Ferndndez,”® que la fecha en que el deman-
dado ha recibido el requerimiento de someter la controversia a arbitraje
marca el momento a partir del cual los contendientes quedan compro-
metidos en el procedimiento arbitral, y con ella se establece una relacién
entre el demandante y el demandado por la cual se obligan a resolver
su conflicto mediante arbitraje. De este modo, quedan fijadas las partes
contendientes (quien requiere y el requerido) y la controversia. A partir
de la delimitacién subjetiva y objetiva de ese conflicto se inicia el méto-
do de resolucién del mismo.

Ahora bien, creemos acertada la opinién vertida por Kundmiiller
Caminiti,*”
«procedimiento» y «actuaciones arbitrales».

cuando realiza un deslinde entre los términos «proceso»,

Asi, dice el citado profesor, que «la LA (Ley de Arbitraje) no se re-
fiere al proceso arbitral ni al procedimiento arbitral, sino simplemente a
las actuaciones arbitrales. Se produce un deslinde ticito con las nociones
juridicas de proceso o procedimiento. Nétese que en ambos casos los
abogados entendemos que estamos ante contextos formales preestable-
cidos y regidos por el principio de legalidad que guia el funcionamiento
del Estado. [...] Como es evidente, la autoridad de los 4rbitros no es
equivalente a la autoridad de los jueces y de las autoridades administra-
tivas. Por lo que no resulta conveniente usar la denominacién proceso o
procedimiento para referirse a las actuaciones arbitrales. [...] En el arbi-
traje nos encontramos ante un sistema de balances, pesos y contrapesos,
que equilibran el 7er a partir de lo pactado por las partes en el convenio
arbitral y estando a lo decidido por los drbitros, en el marco del ordena-
miento juridico, [...] la autoridad estatal no es relevante en la conforma-
cién del 7ter arbitral. En todo caso, no lo es en la misma intensidad que
en el proceso judicial o que en el procedimiento administrativo, siendo

#6 VipaL FERNANDEZ, Begofia. «Inicio del arbitrajer. En AA. VV. Comentarios pricti-
cos a la Ley de Arbitraje. Op. cit., p. 489.

#7 KunNpMULLER CaMINTTI, Franz. dInicio del arbitrajer. En AA. VV. Comentarios a la
ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo I, pp. 384 y ss.
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su rol de cardcter residual. [...] La denominacién actuacién, que remite
finalmente a la idea de conjunto de autos o actuados, generalmente se
refiere a una idea de actuaciones o piezas de un procedimiento judicial,
y en nuestro caso, de un arbitraje».

Ahora bien, cabe precisar que la Ley de Arbitraje hace mencién
en todo su texto al término «actuaciones» y solamente en seis oportu-
nidades se hace referencia a la palabra «proceso», cinco de las cuales se
remiten al proceso judicial y una (contenida en el articulo 47, numeral
2, inciso b) al proceso arbitral de manera equivocada, pues alli debié
consignarse la referencia al término actuaciones arbitrales.

Por otro lado, Ydfiez Velasco*® habla sobre la forma del requeri-
miento, senalando que cudl es la forma del requerimiento supone una
cuestién abierta. El legislador siquiera precisa la necesidad de una co-
municacién fehaciente —al menos con uso de mencionada terminolo-
gl’a—, y mucho menos sefiala mecanismos rituarios concretos, lo que
por demds parece ajustado a la libre forma del arbitraje como institu-
cién apoyada en la autonomia de voluntades. Cabria, en consecuencia,
cualquier modo de comunicacién o aquél que los propios interesados
hubieran concretado en el convenio arbitral. Pero en virtud del interés
del sujeto comunicante conviene la constancia del requerimiento, aun-
que no sea escrita necesariamente, pues si el requerido niega haberlo
sido (imaginese la via telefénica), es el requiriente quien tendria que
probar la comunicacién efectuada y su contenido.

Finalmente, cabe recordar que estamos ante una norma de caricter
dispositivo, ya que ésta empieza su redaccién con la frase «salvo acuerdo
distinto de las partes». Una vez mds, pues, la Ley reafirma el principio
del libre ejercicio de la voluntad de las partes en todo arbitraje, ya que
serdn éstas quienes pueden modificar el momento de inicio del arbitraje
mediante un pacto o, si es que se encuentra involucrada la administra-
cién de una institucién arbitral, serd ésta la que pueda modificarlo a

8 YANEZ VELASCO, Ricardo. Op. cit., pp. 519 y 520.
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través de su respectivo reglamento. Las partes o la institucién podrin
decidir que el arbitraje se inicie antes o después del momento sefialado

por la Ley de Arbitraje.



ARTICULO 34
LIBERTAD DE REGULACION DE ACTUACIONES

Articulo 34.- Libertad de regulacion de actuaciones

1. Las partes podrdn determinar libremente las reglas a las que se
sujeta el tribunal arbitral en sus actuaciones. A falta de acuer-
do o de un reglamento arbitral aplicable, el tribunal arbitral
decidird las reglas que considere més apropiadas teniendo en
cuenta las circunstancias del caso.

2. El tribunal arbitral deberd tratar a las partes con igualdad y
darle a cada una de ellas suficiente oportunidad de hacer valer
sus derechos.

3. Si no existe disposicién aplicable en las reglas aprobadas por
las partes o por el tribunal arbitral, se podr4 aplicar de manera
supletoria, las normas de este Decreto Legislativo. Si no existe
norma aplicable en este Decreto Legislativo, el tribunal arbi-
tral podrd recurrir, seglin su criterio, a los principios arbitrales
asi como a los usos y costumbres en materia arbitral.

4. El tribunal arbitral podr4, a su criterio, ampliar los plazos que
haya establecido para las actuaciones arbitrales, incluso si es-
tos plazos estuvieran vencidos.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La Ley Modelo Uncitral establece sobre este particular lo siguiente:

Articulo 18.- Trato equitativo de las partes
Deberd tratarse a las partes con igualdad y darse a cada una de
ellas plena oportunidad de hacer valer sus derechos.
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Articulo 19.- Determinacion del procedimiento

1) Con sujecién a las disposiciones de la presente Ley, las partes
tendrdn libertad para convenir el procedimiento a que se haya
de ajustar el tribunal arbitral en sus actuaciones.

2) A falta de acuerdo, el tribunal arbitral podrd, con sujecién a lo
dispuesto en la presente Ley, dirigir el arbitraje del modo que
considere apropiado.

Esta facultad conferida al tribunal arbitral incluye la de deter-
minar la admisibilidad, la pertinencia y el valor de las prue-

bas.

De la misma forma, la Ley de Arbitraje espafnola del ano 2003,
sobre este tema estipula:

Articulo 24.- Principios de igualdad, audiencia y contradiccion

1. Deberd tratarse a las partes con igualdad y darse a cada una de
ellas suficiente oportunidad de hacer valer sus derechos.

2. Los drbitros, las partes y las instituciones arbitrales, en su caso,
estdn obligadas a guardar la confidencialidad de las informa-
ciones que conozcan a través de las actuaciones arbitrales.

Articulo 25.- Determinacion del procedimiento

1. Conforme a lo dispuesto en el articulo anterior, las partes po-
drdn convenir libremente el procedimiento al que se hayan de
ajustar los drbitros en sus actuaciones.

2. A falta de acuerdo, los drbitros podrdn, con sujecién a lo dis-
puesto en esta Ley, dirigir el arbitraje del modo que consi-
deren apropiado. Esta potestad de los drbitros comprende la
de decidir sobre admisibilidad, pertinencia y utilidad de las
pruebas, sobre su prictica, incluso de oficio, y sobre su valo-
racion.

Dentro de la normativa nacional, el articulo 34 del Decreto Legis-
lativo n.° 1071, bajo estudio, tiene como antecedente inmediato a los
numerales 107 y 108 de la derogada Ley General de Arbitraje del ano
1996, Ley n.° 26572. Asi, dichos preceptos sehalaban lo siguiente:
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Articulo 107.- Trato equitativo de las partes
Deberd tratarse a las partes con igualdad y darle a cada una de
ellas plena oportunidad de hacer valer sus derechos.

Articulo 108.- Determinacion del procedimiento

Con sujecién a las disposiciones de la presente Seccidn, las partes
tendrdn libertad para convenir el procedimiento a que se haya de
ajustar el tribunal arbitral en sus actuaciones. A falta de acuerdo,
el tribunal arbitral podrd, con sujecién a lo dispuesto en la pre-
sente Seccién, dirigir el arbitraje del modo que considere apro-
piado. Esta facultad conferida al tribunal arbitral incluye la de
determinar la admisibilidad, la pertinencia y el valor de las prue-
bas. Las partes tienen el derecho de ser asistidas por abogado en
todo momento. El abogado podra ser nacional o extranjero.

2. LIBERTAD DE REGULACION DE LAS ACTUACIONES ARBITRALES

El inciso 1 del articulo 34 de la Ley de Arbitraje en actual vigencia,
establece que las partes podrdn determinar libremente las reglas a las que
se sujete el tribunal arbitral en sus actuaciones. A falta de acuerdo o de
un reglamento arbitral aplicable, el tribunal arbitral decidird las reglas
que considere mds apropiadas, teniendo en cuenta las circunstancias del
caso.

A simple vista, no pareceria haber mayor problema en, tal como lo
hemos venido sosteniendo hasta aqui, llegar a un arbitraje. Porque en
materia de Derecho Civil, una vez permitido el arbitraje por la ley, la
celebracién de un contrato que lo acuerde, deberia ser, en teorfa, la cosa
mis fécil del mundo.

El problema es que lo que en la teoria del sentido comun es tan
simple como éste, en la doctrina tradicional del arbitraje no. Aqui, la
complejidad es el denominador comun y la simpleza, la excepcién.



612 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Si hubiera que ponerlo literariamente, el alumbramiento de un ar-
bitraje viene precedido de un embarazo complejo. Es mds, y siempre
en términos literarios, la concepcién misma del futuro arbitraje no estd
atada a la naturaleza de un solo método. Mds de un camino es el que
lleva al arbitraje, lo que es lo mismo a decir que, ya en términos contrac-
tuales, no existe una sola forma de contratar un arbitraje.

En el tréfico juridico y comercial de todos los dias, los arbitrajes se
contratan, casi con absoluta mayoria, en lo que se conoce como con-
venio arbitral, que es pues un contrato en toda linea. En este contrato
las partes se obligan inequivocamente a sustraerse de la jurisdiccién del
Estado para someterse a una jurisdiccién privada determinada por ellas,
con el fin de resolver un hipotético conflicto de intereses que pudiera
suscitarse de una relacién juridica existente entre ambas, esto es, casi
para todos los efectos de la vida diaria, otro contrato del que el arbitral

forma parte.*’

Contratado el arbitraje a través del convenio arbitral y cumplida la
condicién para que la obligacién sea exigible, es decir, producida la con-
troversia que impele a las partes a resolverla arbitralmente, se suceden
en el tiempo una serie de contratos en estrecha relacién con el arbitral y
cuyos propoésitos son, precisamente, que la obligacién asumida por las
partes en el convenio arbitral quede satisfecha. En otras palabras, para
que el arbitraje contratado se materialice, se revele en los hechos, son
necesarios otros contratos accesorios a su vez al celebrado en la cliusula
arbitral o contrato de arbitraje.

Asi pues, ;como se contratan los drbitros? ;Cémo al eventual pre-
sidente del tribunal? ;Cémo las reglas que regirdn el proceso? Cierta-
mente no a través del contrato arbitral celebrado en la cldusula como
muchas veces, sin hacer distincidén alguna, se confunde. Porque una
cosa es la relacién contractual entre las partes de la que sélo puede de-
rivar el contrato arbitral, y otra muy distinta la relacién contractual de

#9 Cfr. CastiLLo FREYRE, Mario y Ricardo VAsQuez Kunze. Op. cit., pp. 54 y ss.
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las partes con terceros que, eventualmente, contribuirdn ejerciendo una
funcién jurisdiccional para que ese contrato arbitral celebrado exclusi-
vamente entre las partes se cumpla.

En principio, la relacién entre las partes y los terceros que tendrdn
participacién en el proceso arbitral se manifiesta, en nuestro criterio, a
través de dos modalidades contractuales nominadas: la locacién de ser-
vicios y el mandato. La primera, necesaria. La segunda, no.

De otro lado, como sabemos, las reglas en el proceso arbitral se
determinan en dos momentos muy marcados. El primero de ellos es el
convenio arbitral.

En el convenio arbitral se establecerd la naturaleza del arbitraje, o
sea, si el arbitraje es de derecho o es de conciencia. Se determinard, ade-
mds, si se trata de un arbitraje ad-hoc o de un arbitraje institucional; se
determinard el nimero de 4rbitros, etc. Es decir, hay un marco general
en la Ley de Arbitraje que impone determinadas reglas de orden publico
y una serie muy grande de normas de orden dispositivo, dentro del cual
pueden girar las partes al determinar las reglas a las que se sujetard el
tribunal arbitral.

Ese contrato, luego se va a ver enriquecido, complementado y tal
vez modificado o regulado por un segundo contrato que celebran las
partes con los drbitros, en el acta de instalacién del tribunal arbitral.

En esa acta podrdn establecerse reglas complementarias, algunas de
las cuales —incluso— podrian alterar los términos del propio convenio
arbitral.

Esta alteracién puede producirse de manera expresa o de manera td-
cita, en la medida en que las reglas resulten incompatibles con las reglas
anteriores, a efectos de lo cual se aplican las normas sobre manifestacién
ticita de voluntad, contenidas en el universo juridico del Cédigo Civil.
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En este sentido, cuando se trata de arbitrajes institucionales, es ne-
cesario sefalar que se aplicardn las normas del Reglamento Arbitral que
sea aplicable en el caso concreto. Ademds, las partes se habrian sometido
al mismo, al pactar, precisamente, un arbitraje institucional.

Ahora bien, ;qué pasaria en el supuesto en el cual no exista un
reglamento arbitral aplicable, es decir, que no se trate de un arbitraje
institucionalizado?

En este caso, sefiala el articulo 34, inciso 1 del Decreto Legislativo
n.° 1071, que el tribunal arbitral decidird las reglas que considere mds
apropiadas, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

Sobre el particular es indispensable decir que cuando hablamos de
un supuesto como éste, se tratard de un arbitraje ad-hoc; y en el arbitraje
ad-hoc, el tribunal arbitral establecerd determinadas reglas con absoluta
libertad, pero esas reglas tienen que ser establecidas dentro del marco
imperativo del convenio arbitral, salvo que las partes acuerden expresa
o tdcitamente modificarlo, y bajo el marco de las normas imperativas
del Decreto Legislativo n.° 1071 y la Constitucién Politica del Estado.

Sobre este punto, Kundmiiller Caminiti‘® sefiala que la libertad de
las partes es inherente a las libertades individuales reconocidas y pro-
tegidas constitucionalmente en el ordenamiento juridico, siendo éste
justamente el espacio de regulacién inherente al arbitraje, a lo que se
suma la necesidad, tal como estd normado en la norma constitucional
peruana, de regular el arbitraje del Estado.

Es decir, esta libertad de regulacién que se otorga a las partes y al
tribunal arbitral no se deberd entender como una regulacién que se
encuentre fuera del marco normativo del convenio arbitral, la Ley de
Arbitraje o las normas constitucionales.

460 KunpmULLER CamiNITI, Franz. «Libertad de regulacién de actuaciones». En
AA.VV. Comentarios a la ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo 1, p. 392.
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En esta misma linea de pensamiento, debemos recalcar que las
partes pueden hacer aplicables un conjunto de normas preexistentes
o redactarlas ellas mismas. En la préctica es raro que las partes realicen
un cédigo completo que regira el procedimiento arbitral. Unicamente
algunos aspectos especificos al caso son abordados en forma especial o
constituyen la materia de un acuerdo especifico; el resto, por lo general,
es regulado por referencia a reglas arbitrales o derecho arbitral %!

Es necesario reparar también en la expresién que contiene el inciso 1
del articulo 34 de la Ley, cuando sefiala que el tribunal arbitral decidird
las reglas que considere mds apropiadas, teniendo en cuenta las circuns-
tancias del caso.

Esto es importante, en la medida de que, siempre teniendo en cuen-
ta lo anterior, se deja un margen de libertad al tribunal arbitral, para
adecuar esas reglas, precisamente, a la naturaleza de la controversia o de
la futura controversia, a lo que las partes han decidido en el convenio
arbitral y, en general, a otras circunstancias que puedan conducir a que
el tribunal establezca determinadas reglas y deje de lado algunas otras.

3. PRINCIPIOS DE IGUALDAD, AUDIENCIA Y CONTRADICCION

El inciso 2 del articulo 34 de la Ley de Arbitraje sefala que el tribunal
arbitral deberd tratar a las partes con igualdad y dar a cada una de ellas
suficiente oportunidad de hacer valer sus derechos.

Los principios consagrados en este inciso resultan imprescindibles
en todo proceso, ya sea que estemos ante un proceso seguido ante tribu-
nales ordinarios, arbitrales o de cualquier otra naturaleza.

%! En este mismo sentido se pronuncia GonzALez DE Cossio, Francisco. Arbitraje.
Op. cit., p. 212.
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La administracién de justicia se rige necesariamente por reglas de
contradiccién y de igualdad. Las reglas de igualdad de trato en el ar-
bitraje implican, no sélo la imparcialidad debida de los 4rbitros, tema
sobre el cual ya nos hemos pronunciado, sino ademads que las reglas rijan
por igual a las partes inmersas en el proceso.

Este es un tema importantisimo que nunca puede obviarse a lo
largo del proceso. Sin embargo, en esta oportunidad vamos a postular
algunas ideas que uno de los autores de este trabajo desarrollé anterior-
mente junto a Ricardo Vdsquez Kunze,** y que constituyen una mirada
diferente a los temas planteados.

Si bien la materia prima de la mayoria de los procesos es la exis-
tencia de un conflicto de intereses, de una controversia que la sociedad
quiere y manda que se resuelva en el estado de derecho, ésta no pue-
de producirse sino encarnada en las partes. No hay controversia si no
hay partes, sin un hombre o una institucién que tengan una versién
contraria a la de otro hombre o institucién y que genere, a su vez, un
litigio. Asi pues, un proceso arbitral es, por lo menos, un asunto entre
dos partes que buscan justicia. A esto se le conoce como el principio de
dualidad de posiciones.*

Nétese sin embargo que este principio por el cual se quiere dejar
establecida la existencia de dos partes que, hallindose en conflicto por
un asunto determinado, ponen en marcha la maquinaria de la justicia
privada dando vida a un proceso arbitral, no es privativo de los con-

%2 A mayor abundamiento revisar la obra de CastiLLo FrReYRE, Mario y Ricardo
VisQuez KuUNzk. Arbitraje. El juicio privado: la verdadera reforma de la justicia.
Op. cit., pp. 206 y ss.

En funcién al protagonismo e importancia de las partes en el arbitraje, Ana Maria
Chocrén considera que existen principios relativos a las partes, que pueden divi-
dirse en: a) El principio de dualidad de posiciones; b) La proyeccién del principio
de igualdad de las partes en el arbitraje; y, ¢) La proyeccién del principio de buena
fe de las partes en el arbitraje. Ver CHOCRON GIRALDEZ, Ana Maria. Los principios
procesales del arbitraje. Barcelona: J.M. Bosch Editor, 2000, pp. 69-82.

463
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flictos, sino también de los acuerdos. En efecto, pues antes de llegar al
proceso arbitral por el cual habrd de resolverse una controversia cuya
existencia requiere de por lo menos dos partes controvertidas, dos partes
también han tenido que ponerse de acuerdo, o mejor dicho, contratar
un arbitraje para resolver una controversia ya existente o una por existir.
Asi pues, en el caso del arbitraje, el principio de dualidad de posiciones
informa tanto de los acuerdos como de los desacuerdos, siendo que los
acuerdos fundan, con el sometimiento a la jurisdiccién arbitral, la solu-
cién de los desacuerdos.

Esto, empero, no es percibido asi por un sector de la doctrina que
parece circunscribir, erradamente, el principio de dualidad de posicio-
nes tnicamente a los desacuerdos entre las partes que habrd de resolver
un proceso arbitral. Se dice asi que el principio de dualidad de posicio-
nes es el sustrato de la contraposicién y posterior contradiccién de las
partes en el arbitraje.*%*

Este error se origina en lo que se suele entender por dualidad de
posiciones, diferenciando este concepto del de dualidad de partes.*
Existirfa asi dualidad de posiciones s6lo si dos partes tienen dos posi-

44 Siguiendo a la doctrina tradicional, Ana Marfa Chocrén entiende el principio
de dualidad de posiciones como el pilar de la contraposicion y posterior contra-
diccién de las partes. Sostiene que para que pueda constituirse vdlidamente un
proceso arbitral es necesaria la presencia de dos posiciones que, necesariamente
también, deben estar enfrentadas. En este sentido agrega que, a pesar de que la
Ley de Arbitraje espafiola no contiene la terminologfa de demandante y deman-
dado, ello no implica que el arbitraje carezca de litigiosidad, en la medida de que
lo que se discute en el proceso arbitral implica una contienda entre las partes. La
dualidad de posiciones implica entonces, en el arbitraje, intereses enfrentados o
que las partes presumen que los habrd, los que posteriormente entrardn en con-
tradiccién. Ver CHOCRON GIRALDEZ, Ana Marfa. Idem.

El profesor Juan Montero Aroca considera, precisamente, que se debe distinguir
entre dualidad de partes y dualidad de posiciones, en la medida de que si no puede
existir un proceso con una sola parte, si puede darse con més de dos partes. En este
sentido, segtin él, en el proceso con pluralidad de partes se mantiene el principio
de dualidad de posiciones, a pesar de existir mds de dos partes con plenitud de

465



618 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

ciones encontradas. Por el contrario, no habria dualidad de posiciones
si, por mds de que existieran dos partes, sus posiciones fueran «iguales».
En realidad, no puede haber diferencia entre dualidad de partes y dua-
lidad de posiciones, asi como tampoco podria haberla entre pluralidad
de partes y pluralidad de posiciones. Y no la puede haber porque las
posiciones se encarnan en las partes, son manifestaciones de su volun-
tad y, por tanto, son consustanciales a ellas. Asi pues, habrdn tantas
posiciones como partes haya. Y ninguna posicion serd «igual» que la
otra en tanto ninguna parte puede ser igual que las otras. Que la posi-
cién de Marx coincida con la de Engels no significa que Marx y Engels
sean la misma persona, porque sélo siéndolo, su posicién podria ser
igual. Las posiciones siempre serdn distintas, aunque coincidan, por-
que tanto Marx como Engels son personas absolutamente diferentes.
No es pues la posicién la que determina la existencia de las personas,
sino las personas las que determinan la existencia de sus posiciones.

Por eso, nosotros consideramos que es mucho mejor hablar de posi-
ciones coincidentes y posiciones disidentes. S6lo en este tltimo caso, el
del disenso, entenderfamos que el asi llamado principio de dualidad de
posiciones funde la contraposicién y contradiccion de las partes. Y esto
es obviamente asi si por arbitraje se entiende sélo el proceso arbitral.

En realidad, el principio de dualidad de posiciones es un concepto
neutro, que de lo Unico que nos informa es que para la existencia de
acuerdos o desacuerdos deben existir a su vez al menos dos partes que
estén de acuerdo o en desacuerdo. Y en el arbitraje, como hemos visto,
el principio se manifiesta en ambos: en los acuerdos entre dos partes
que deciden contratar un arbitraje para resolver desacuerdos presentes
o futuros, y en los desacuerdos que se resolverdn concretamente en un
proceso arbitral.

derechos, cargas y deberes procesales. Ver MONTERO AROCA, Juan. Introduccion al
Derecho Procesal. Madrid: Ediciones Tecnos, 1976, pp. 236 y 237.
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Asi pues, cuando se trata del primer caso, es decir, cuando el princi-
pio de dualidad de posiciones se manifiesta en los acuerdos, es absurdo
sostener que éste funde la contraposicién y contradiccién de las partes.
Todo lo contrario. En este caso lo que funda es la convergencia en vez
de la contraposicién y la coherencia en vez de la contradiccién. Sélo asi
dos partes pueden contratar un arbitraje.

De suyo va que también se necesitan dos para una controversia y
que, por lo tanto, el principio de dualidad de posiciones anima también
cualquier proceso donde estas controversias tengan que ser resueltas.
Pero aqui hay que ser muy precisos. Pues como se colige de lo antedi-
cho, una cosa es la manifestacién de una controversia y otra muy distin-
ta el proceso de su solucién legal.*

Y es mds. Como habiamos advertido, la solucién juridica a esta
dualidad de posiciones controvertidas pasa, en el caso del arbitraje, por
la dualidad de posiciones convergentes de encauzar las controvertidas
en un proceso arbitral. Es recién cuando las partes en conflicto se ponen
de acuerdo en querer el proceso arbitral para dirimir sus controversias,
que el principio de dualidad de posiciones controvertidas o disidentes
opera como una contradiccién entre las partes, en la medida de que,
ante una autoridad investida por las partes con poderes para juzgar,
éstas contradicen reciprocamente los hechos y derechos que cada una
alega. Contradice pues una parte la posicién de la otra y viceversa. Y
siempre se contradice ante alguien, ante alguien que tenga las calidades
jurisdiccionales y que pueda decir a qué parte le asiste o no el derecho.
He ahi la diferencia entre contradiccién y controversia o contraposicién
de intereses. La primera necesita de dos partes con intereses contrapues-

466 [...] mientras la contraposicién alude a la situacién o posicion de las partes con

intereses contrapuestos, es decir, a la controversia misma, la contradiccién hace
referencia a la actuacion de las mismas dentro del proceso, de forma que puedan
rebatirse y cruzar sus respectivas alegaciones y pruebas, lo cual concierne al érgano
articularlor. CHOCRON GIRALDEZ, Ana Marfa. Op. cit., p. 71.
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tos, es cierto, pero de un tercero que los dirima de acuerdo a ley. La
segunda, la controversia, sélo necesita de dos partes contrapuestas.

Esa es la razén por la cual nos hemos negado a seguir a un sector de
la doctrina que estatuye como uno de los principios rectores de dicho
proceso, la dualidad de posiciones. Tal como hemos podido demostrar,
éste es un principio impreciso, conceptualmente hablando. Nosotros
hemos optado por el mds preciso principio de contradiccién de posi-
ciones que, ademds, s6lo puede darse, como hemos visto, en el proceso
arbitral.

Otro de los principios relacionados con las partes que anima un
proceso arbitral, es el que la doctrina conoce como «principio de igual-
dad de las partes». Pero, ;qué debe entenderse por este principio? ;Acaso
que las partes son iguales? ;Que tienen tal vez derechos y obligaciones
iguales? ;Que sus oportunidades son iguales para hacer valer sus dere-
chos o demostrarlos en el proceso arbitral? La doctrina parece responder
a todos estos interrogantes con suma confianza y claridad, sosteniendo
que este principio ha implicado, tradicionalmente, que las partes del
proceso dispongan de los mismos derechos, oportunidades y cargas en
funcién de la defensa de sus respectivos intereses porque, finalmente, las
partes son iguales ante la ley, el juez o el drbitro o, al menos, su posicién
en el proceso es igual. De eso se trataria el principio de igualdad de las
partes.“’

Pero, ;de eso se trata en realidad este principio?

En primer lugar no es concebible hablar de igualdad de las partes
o posicién igualitaria de las partes en un proceso arbitral. Y la razén es
muy simple. Porque si las partes fueran iguales o su posicién fuera igual
en el proceso, entonces no podria haber proceso alguno. Porque para
que un proceso exista, precisamente, las partes no pueden ser iguales.
Si lo fueran, sélo existirfa una parte y por lo tanto una sola posicién,

47 Ver CHOCRON GIRALDEZ, Ana Marfa. Op. cit., p. 76.
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lo que harfa imposible el principio de dualidad de partes y dualidad de
posiciones disidentes que dan vida en el proceso arbitral al principio de
contradiccién.

En este sentido, de lo que se tratarfa es mds bien de que las partes
tengan las garantias procesales necesarias para que puedan ejercer en
toda su magnitud el principio de contradiccién en el proceso arbitral.
Esto es lo que conocemos como el debido proceso que es, precisamente,
que se haga justicia, es decir, que el resultado del proceso expresado en
un laudo determine que las partes no son juridicamente iguales a ojos
del 4rbitro. Y esto porque, contrariamente a lo que se suele afirmar,*®
la esencia de la justicia no es la igualdad, sino la desigualdad frente al
Derecho en tanto que para el juzgador, una parte debe tenerlo y la otra
no. Asi pues, hacer justicia es declarar la desigualdad de los que creen
tener iguales derechos.

48 En efecto. El principio de igualdad de las partes no serfa sino una proyeccién del
principio universal de igualdad ante la ley, cuyos origenes se remontan a la Revo-
lucién Francesa. Las partes serian iguales ante el drbitro porque éste encarna a la
ley. Sin embargo, lo cierto es que la igualdad ante la ley no es mas que una ficcién
juridica por la cual se vuelve iguales a quienes, en la realidad del mundo, no lo
son. Pero ya en el plano mismo de la ficcidn, el principio de igualdad ante la ley
tiene grietas que la doctrina moderna deberia poder resanar, si pretende que este
edificio conceptual siga en pie. Porque, en efecto, ;somos todos iguales ante la ley?
:Son los menores de edad iguales que los mayores de edad ante la ley? ;Son los
condenados penales iguales que los inocentes ante la ley? ;Son los militares —en el
Perti al menos— iguales que los civiles ante la ley ;Es el Presidente de la Reptblica
igual que Perico de los Palotes ante la ley? ;Ante qué ley son iguales? ;Ante la Ley
de leyes? ;Pero no es ésta, acaso, la que reconoce estableciendo, precisamente, que
ante ella estos sujetos no son iguales? Con estas preguntas no es nuestra intencién
desarrollar un debate doctrinario sobre el viejo principio de igualdad ante la ley en
una obra sobre el arbitraje, cuando el debate deberifa canalizarse en algtn ensayo
de Teoria del Derecho. Sélo hemos querido dejar establecido, que incluso en el
plano de la ficcién juridica, el principio de igualdad ante la ley y su cardcter uni-
versal, es un principio teéricamente discutible. Luego, su proyeccién en el proceso
arbitral también.
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Ahora bien. Que la ley le otorgue a las partes las garantias necesarias
para el ejercicio del principio de contradiccién procesal, tampoco implica
que las partes deban recibir, con relacién a estas garantias, un trato igua-
litario por el drbitro en el proceso. Porque, en efecto, para hallar quién
de las dos partes tiene el derecho, no es infrecuente ni indeseable que el
drbitro pueda —y deba— imponerle a una de ellas mds cargas, mds debe-
res y més obligaciones que a la otra.*” Contrario sensu, podria haber una
parte que tenga menos cargas, menos deberes y menos obligaciones en el
proceso. Esto significa que no existe ninguna garantia de que las partes
deban ser tratadas con igualdad en el proceso. Asi pues, la igualdad de las
partes no puede ser concebida como una garantia procesal.

¢Qué es entonces lo que garantiza la ley a las partes de un proce-
so? No otra cosa que todos los medios o recursos procesales que la ley
pone a disposicién de cada una de las partes, para que éstas los utili-
cen como crean conveniente. Y, como bien podrd adelantar el lector, ni
estos medios o recursos procesales serdn utilizados igualmente por las
partes —cada una elegird el que le interese—, ni los recursos son nece-
sariamente iguales para ambas partes, sino que dependerdn en algunos
casos de la posicién que ocupe cada una de ellas en el proceso arbitral.
Asi por ejemplo, a la parte actora le corresponderd demandar y a la que
se opone le tocard contestar y, en su caso, reconvenir (contrademandar).

49 «[...] El principio de igualdad procesal exige que las dos partes contrapuestas del

proceso gocen de los mismos derechos y libertades y asuman las mismas obli-
gaciones, cargas y deberes; y por ello no se atenta contra este esencial principio
por el hecho de que una de las partes tenga que probar més extremos que la otra
ajustdndose a los principios que regulen la carga de la prueba que, no es ni puede
ser atentatorio a este principio. A/ contrario la esencia del proceso puede exigir que
una parte haya de probar mds hechos que la contraria o que los medios de prueba
que quiera utilizar puedan ofrecer para su prictica mds dificultades que la otra [...]»
Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid del 22 de septiembre de 1992. En
CHOCRON GIRALDEZ, Ana Marfa. Op. cit., p. 76. (La cursiva es nuestra).

Lo que a nuestro entender dice esta sentencia, mds alld de las piruetas conceptua-
les, es que las partes pueden recibir un trato desigual en el proceso en aras de la
misma justicia que se pretende encontrar.
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De ahi que, ni siquiera los recursos o medios procesales que la ley pone
a disposicién de las partes son iguales para ambas.*”°

Es cierto, al menos formalmente, que es en la cuestién de oportu-
nidades procesales, esto es, de la libertad que tendrian las partes para
elegir los recursos de uso comdn que la ley pone a su disposicién en
el proceso, que el asi llamado principio de igualdad de las partes co-
braria mayor sentido. Empero, esto también es debatible. En primer
lugar, habria que discutir si la igualdad atafe a las partes o a las opor-
tunidades. Nos inclinamos por esta tltima hipétesis, porque que la ley
otorgue oportunidades procesales a todos los que quieran hacer valer
una pretensién en una corte de justicia o en un tribunal arbitral, no
significa que todos ellos sean iguales procesalmente hablando. Y esto
porque de la igualdad de oportunidades, no puede colegirse légicamente
la igualdad de los usuarios. Como hemos afirmado anteriormente, es esa
desigualdad frente al derecho que se pretende, la que funda el proceso.

Asi pues, de lo Gnico que podemos estar seguros es de que el ca-
racter absoluto del asi llamado principio de igualdad de las partes en
el arbitraje, es, por las razones expuestas, bastante controvertido. Esta
controversia nos lleva a interpretar, ya fuera de la tradicién doctrinaria
a todas luces insuficiente, el sentido que anima el susodicho principio.
Pues que se hable de igualdad de las partes, de igualdad de oportunida-
des, de igualdad de derechos y obligaciones, de posiciones igualitarias,
entre otras «igualdades» que sostiene la tradicién deben animar el pro-
ceso arbitral —y, en realidad, cualquier proceso—, tiene por sentido
ltimo que las partes, por mds desiguales que puedan ser en el proceso,

470 Guasp considera que el principio de igualdad «no es una norma fundamental del
proceso de manera directa, aunque puede serlo de un modo secundario, indirecto
o reflejor. Guasp, Jaime. Administracion de justicia y derechos de personalidad. Re-
vista de Estudios Politicos, tomo IX. 1944, p. 93.
Fundamenta su posicién al delimitar la igualdad juridica, en la que no tiene por qué
existir actitudes juridicamente equivalentes entre el que pretende y el que se opone.
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segiin hemos podido constatar en los pdrrafos precedentes, no sean dis-
criminadas en sus pretensiones por los drbitros.

Esto significa que durante el proceso y antes del laudo, esto es,
cuando las partes contradicen ante el drbitro sus hechos y sus derechos,
éste no debe tomar partido por ninguna de ellas en desmedro de la
otra. Y ello porque aunque deba finalmente tomar partido en el laudo,
pues para eso es drbitro, no puede hacerlo sin escuchar ni analizar las
posiciones de ambas a través de todos los medios procesales que la ley
les permite utilizar para tal fin. Lo que también quiere decir que no
puede tomar partido impidiendo que una de las partes pueda ejercer
plenamente el principio de contradiccién procesal. Hacerlo significaria
discriminar a las partes antes de lo que la ley permite, que es en el laudo
donde se discrimina quién tiene el derecho y quién no. En este orden
de ideas, cualquier discriminacién anticipada no es mds que un despro-
posito en tanto le quita todo sentido al proceso por el cual debe llegarse
a la justicia.

De este modo podemos afirmar que el principio de igualdad proce-
sal de las partes, bien podria ser traducido por el mds lgico y coherente
«principio de no discriminacién de las partes» en el proceso, que salva-
ria todas las objeciones tedricas al primero, rescatando su sentido final.

Por otra parte, también es importante senalar, en relacién a lo dis-
puesto por el inciso 2 del articulo 34 del Decreto Legislativo n.° 1071,
que suele ser prictica habitual en los procesos arbitrales, que cuando al-
guna parte por alguna razén especial solicita la prérroga de alguna fecha
para la realizacién de alguna audiencia, el tribunal arbitral la considera
y la estima pertinente.

Esto, en estricto, podria ser considerado como una practica inequi-
tativa, en la medida en que se estd favoreciendo a una parte para evitar
que esa parte que solicita la prérroga de la fecha de la audiencia, pre-
cisamente, sufra un perjuicio o un problema; pero, en estricto, ante la
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convocatoria a una audiencia esa parte estd debidamente notificada y
tiene que tomar todas las previsiones para asistir.

Lo que ocurre es que esta prictica habitual de conceder esa prérroga
para la fecha de audiencia, parte de la idea de que no se produzca luego
la alegacién de que se estd afectando el derecho de defensa, por mds de
que se trate de una citacién oportuna y con todas las condiciones de ley,
para que no se sefiale que se estd violentando ese derecho de defensa, ya
sea porque la parte que solicita la prérroga no pueda asistir fisicamente
a la audiencia o que su abogado se encuentre impedido de asistir a ella
o alguna otra circunstancia.

Entonces, si uno sopesa esas dos consideraciones, creemos que la
inmensa mayorifa de tribunales arbitrales, para tratar de llevar el arbi-
traje sin mayores inconvenientes o problemas, precisamente, conceden
esas prorrogas.

Tales prérrogas se conceden en estricto respeto a este ejercicio del
derecho de defensa y los tribunales arbitrales —por regla general y salvo
casos muy excepcionales— no deberfan aceptar que se produzca mds de
una (solicitada necesariamente por la misma parte en relacién al mismo
acto procesal), en la medida de que, precisamente, esa situacién ya seria
inequitativa en torno a la parte que no estd solicitando dicha prérroga,
y que tiene todo el derecho de que el proceso avance y se lleve a cabo la
audiencia.

Ademds, se debe tener en cuenta que estas solicitudes reiteradas de
postergacién de audiencias, pueden obedecer —en algunos casos— a
maniobras dilatorias, que los tribunales arbitrales deben sopesar en cada
oportunidad.

Asimismo, lo dispuesto por el inciso 2 del articulo 34 de la Ley,
también mantiene relacién con otro tema, y es que en los procesos ar-
bitrales, generalmente y a diferencia de lo que ocurre con los procesos
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ordinarios, se presentan situaciones relativas a la posibilidad de que se
otorgue un lapso mayor a las partes para hacer uso de la palabra en las
audiencias.

Esta situacién es prictica comdn en los tribunales arbitrales y se
explica en razén de la especial naturaleza del proceso, dado que los 4rbi-
tros son personas que no tienen la carga procesal de un juez ordinario,
y en razén —también— de que en los arbitrajes trata de buscarse la
verdad, por todos los medios ajustados a ley y a las normas del proceso.

De tal manera que no es inusual —al contrario, es prictica co-
rriente—, que en los tribunales arbitrales la intervencién de las partes
no dure, como en los tribunales ordinarios, cinco o diez minutos, sino
por el contrario, dure media o una hora y que los derechos de réplica,
duplica, intervenciones adicionales, preguntas del tribunal, etc., hagan
que se puedan exponer de manera extensa las posiciones de cada parte,
con lo que el tribunal podrd tener mayores herramientas para dilucidar
la controversia y, ademds, hacerse una idea cabal del tema, debido a que
cuenta con todas las posibilidades de preguntar y de repreguntar en las
respectivas audiencias.

En adicién a lo expuesto, puede decirse que ese ejercicio de los de-
rechos es un ejercicio irrestricto en las audiencias, en la medida de que
las partes puedan ser asistidas, no s6lo por uno, sino por varios aboga-
dos; pueden intervenir peritos, para que también informen, ingenieros
y especialistas en otras materias que no sean necesariamente juridicas.
Ademds, los tribunales arbitrales suelen, cuando las materias son muy
complejas, convocar a actuaciones adicionales para que puedan expre-
sarse las partes con toda libertad, informando sobre las posiciones que
cada una tiene sobre determinados puntos controvertidos, con la asis-
tencia de sus asesores, peritos, abogados, etc.

De tal manera, todas estas actuaciones que forman parte, sin duda,
q
del principio de flexibilidad del arbitraje y que no vulneran el desarrollo
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correcto del mismo, deben ser pricticas que siempre mantengan una
igualdad de trato para las partes involucradas.

Caso contrario, vale decir que en la medida en que esa igualdad de
trato se vulnere, también se estard vulnerando el debido proceso y, por
lo tanto, se estaria dejando la puerta abierta para que el laudo que emita
el tribunal arbitral pueda ser anulado.

4. SUPLETORIEDAD DE LA LEY DE ARBITRAJE

El inciso 3 del articulo 34 senala que si no existe disposicién aplicable
en las reglas aprobadas por las partes o por el tribunal arbitral, se podrin
aplicar de manera supletoria las normas del Decreto Legislativo n.°

1071.

Asimismo, establece que si no existe norma aplicable en el Decreto
Legislativo n.° 1071, el tribunal arbitral puede recurrir, segun su cri-
terio, a los principios arbitrales, asi como a los usos y costumbres en
materia arbitral.

Esta norma resulta muy importante, porque evidentemente los
convenios arbitrales y tampoco las actas de instalacién van a requerir
el que se produzca de manera explicita un desarrollo amplio de todos
los puntos o reglas del proceso, en la medida en que supletoriamente se
tendrd un reglamento arbitral en el caso de los arbitrajes institucionales,
o del Decreto Legislativo n.© 1071, en el caso de los arbitraje ad-hoc.

En ambos casos, la Ley de Arbitraje constituye norma de aplicacién
supletoria.

Ahora bien, es evidente que dentro de la 16gica de marcar diferen-
cias notorias entre los procesos arbitrales y los procesos ordinarios, no
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se senala dentro de la Ley de Arbitraje la supletoriedad de aplicacién de
normas del Cédigo Procesal Civil.

Fundamentalmente existe, y eso uno lo aprecia en algunos drbitros,
el temor de que el arbitraje se judicialice con la aplicacién supletoria de
normas del Cédigo Procesal Civil.

Estimamos que estos temores no son necesariamente fundados, en
la medida en que las partes no pueden hacer uso de recursos ajenos a
aquéllos que establece la Ley de Arbitraje, el reglamento arbitral que
fuere aplicable y el acta de instalacién. Es decir, las partes no pueden
traer al proceso arbitral los recursos propios de un proceso civil.

Sin embargo, no nos extrana la posibilidad de hacer de aplicacién
supletoria al arbitraje algunos principios de Derecho Procesal Civil que
han merecido un desarrollo pormenorizado por la doctrina procesal de
la tradicién juridica romano-germdnica.

Creemos que la doctrina arbitral en lo fundamental se ha ocupado
del proceso arbitral, pero no necesariamente se ha detenido a estudiar
temas que han sido desarrollados de manera profunda y concienzuda
por la doctrina procesal civil.

Un ejemplo claro lo encontramos en lo relativo a la valoracién de
las pruebas.

No olvidemos que existen muchos tratados sobre la materia en to-
dos los paises de la tradicién juridica romano-germdnica.

Cémo se aprecia una prueba; cdmo se aprecia una pericia; cémo
se aprecia una inspeccién sea ésta judicial o arbitral; cémo se aprecia
la prueba de testigos; como se aprecia un documento piblico o un do-
cumento privado, qué valor se le da, etc., son temas no desarrollados
usualmente por la doctrina arbitral. Cabe sefalar que tampoco son de-
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sarrollados por las leyes de arbitraje”! y no merecen tratamiento especial
en las normas contenidas en las actas de instalacién ni en los convenios
arbitrales que celebran las partes.

Entonces, ;como debe ser apreciada una prueba? ;Qué sustento
puede tener el tribunal arbitral, a efectos de considerar una prueba en
un laudo o al resolver un incidente o una excepcién?

La valoracién de la prueba es un tema que pertenece a la doctrina
procesal civil y creemos que en esta materia si resultan de aplicacién
supletoria los principios recogidos por el Cédigo Procesal Civil.

De esta forma, creemos que resultaria de suma importancia realizar
un estudio a efectos de analizar qué instituciones o qué figuras del Cédi-
go Procesal Civil pudieran aplicarse de manera supletoria al arbitraje.*”?

Pensamos que no hay que tener miedo sobre eso y, evidentemen-
te, cuando nosotros hablamos de aplicacién supletoria, no lo hacemos
respecto a la aplicacién supletoria estricta de la norma. Esto resulta im-
pensable, porque hay muchos casos en los cuales ello serfa imposible, en
la medida de la distinta naturaleza que tiene un proceso arbitral con un
proceso ordinario.

7 En el caso peruano, el Decreto Legislativo n.° 1071 sélo hace una breve mencién
en torno a la relacién de la prueba, cuando en el articulo 43 sefala:

Articulo 43.- «Pruebas

El tribunal arbitral tiene la facultad para determinar de manera exclusiva la ad-
misidn, pertinencia, actuacién y valor de las pruebas y para ordenar en cualquier
momento la presentacién o la actuacién de las pruebas que estime necesarios.

El tribunal arbitral estd facultado asimismo para prescindir motivadamente de las
pruebas ofrecidas y no actuadas, segtin las circunstancias del caso».

De hecho, en junio del ano 2011, Lizbeth Panduro Meza, estudiante egresada de
la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perti, obtuvo el
titulo profesional de Abogado con una tesis sobre este tema, titulada: «Aplicabili-

472

dad de las instituciones procesales en el arbitraje».
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A lo que nos estamos refiriendo es a la aplicacién supletoria de los
principios que inspiran esas normas de Derecho Procesal Civil y que se
encuentran materializadas en el Cédigo adjetivo, que es el Cédigo Pro-
cesal Civil. No debemos tener miedo a eso, porque en lugar de entor-
pecer el arbitraje, esa supletoriedad enriquece las instituciones arbitrales
y es que se trata de materias que, dada la relativa juventud del arbitraje
comercial en el mundo moderno y su reciente desarrollo, la doctrina
arbitral no se ha ocupado —y probablemente no se ocupe— de esos te-
mas en los diferentes libros y articulos que se escriben sobre el particular.

Ello es asi, ademds, porque se trata de materias que ya han sido lo
suficientemente desarrolladas y cuyo tratamiento y aplicacién, sin duda,
la doctrina arbitral no rechaza ni recusa por el simple hecho de que
fueron desarrolladas por especialistas en procesos ordinarios civiles y no
por especialistas en procesos arbitrales.

5. AMPLIACION DE PLAZOS

El inciso 4 del articulo 34 de la Ley de Arbitraje, bajo estudio, establece
que el tribunal arbitral podrd, a su criterio, ampliar los plazos que
haya establecido para las actuaciones arbitrales, incluso si estos plazos
estuvieran vencidos.

Lo contenido en dicho numeral refleja el principio de flexibilidad
que, a diferencia de un proceso ordinario, vigoriza la practica arbitral.”?

473 La flexibilidad del arbitraje se conceptualiza, en primer término, con el propésito
de establecer una diferencia entre la rigidez de los procesos de la justicia ordinaria
y los procesos arbitrales.
Como se recuerda, el Cédigo Procesal Civil peruano y, en general, los codigos de
procedimientos civiles en el mundo, establecen términos y procedimientos cuyas
normas tienen cardcter de orden publico, es decir, que, salvo casos absolutamente
excepcionales, las partes no pueden disponer algo distinto con respecto a tales
disposiciones.
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Sin embargo, estimamos que la peculiar norma debe merecer una
lectura mejorada y razonable, en el sentido de situarla fuera de la arbi-
trariedad y la contravencién al debido proceso. Pero, debemos admitir
que ello resultard bien dificil.

Nos explicamos.

El citado inciso 4 del articulo 34 de la Ley de Arbitraje, se refiere a
la posibilidad de ampliar o modificar plazos por vencer o ya vencidos.

Para el desarrollo de este tema no hay que olvidar que el acta de
instalacion del tribunal arbitral no sélo es una etapa o acto procesal del
arbitraje, sino ademds, un acto de naturaleza contractual, en el cual las
partes y los drbitros manifiestan su consentimiento en torno a las reglas
que regirdn el proceso arbitral al que estin dando inicio.

Este establecimiento de reglas especiales representa un acto de con-
senso. Entendemos que no debe presumirse que las partes hubiesen
dado ese consentimiento si se les hubiese propuesto regular sus disposi-
ciones en sentido diverso.

Es decir, no hay que partir de la idea de que, por ejemplo, un plazo
convenido por treinta dias, igualmente favorezca a las partes si fuese de
quince o de cinco. No en vano se han pactado treinta.

Por el contrario, la Ley de Arbitraje y, en general, las leyes arbitrales del mundo,
si bien contienen grupos de normas de cardcter imperativo, como por e¢jemplo,
las relativas a la materia arbitrable, también comprenden otras muchas de cardcter
dispositivo, con respecto a las cuales las partes pueden establecer disposiciones
particulares, incluso apartdndose del texto de la propia ley.

La idea general en el arbitraje, es que las partes puedan establecer las normas que
rijan el proceso, amoldando sus etapas y desarrollo a sus propios intereses.
Tratdndose de una justicia privada, va implicito en el concepto del arbitraje esa
libertad que tienen las partes para autorregular el proceso, de la manera que con-
sideren mds conveniente para resolver sus conflictos.
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Ademds, las partes tienen todo el derecho de hacer sus previsiones
y disefar su estrategia procesal en razén de los plazos establecidos en el
acta de instalacién, los mismos que son de conocimiento reciproco de
las partes y del propio tribunal, y a cuyo cumplimiento se han obligado
las partes y los drbitros.

Entendemos que dentro de una sana concepcién del principio de
flexibilidad, con relacién a los plazos pactados en el acta de instalacidn,
un tribunal arbitral podria proponer a las partes, por ejemplo, la am-
pliacién del plazo establecido para el término de actuacién de pruebas,
o la ampliacién de los términos pactados para expedir el laudo arbitral,
contado desde la resolucién de «trdigase para laudar.

En tales casos, si el tribunal contara con la aceptaciéon de ambas par-
tes, podrd proceder a la modificacién o ampliacién de dichos plazos, en
la medida de que todos quienes intervienen en el proceso estarian dan-
do su consentimiento para modificar los términos de un contrato pre-
vio, aquél que tuvo lugar con el acta de instalacién del tribunal arbitral.

Por el contrario, entendemos que ni las partes puestas de acuerdo
ellas mismas podrian imponer al tribunal arbitral un cambio en las re-
glas del proceso, sin contar con el asentimiento del propio tribunal.

Del mismo modo, suena légico que el tribunal arbitral no pueda
variar, motu proprio, las reglas del proceso, sin contar con el asentimien-
to de ambas partes.

Este tema resulta doblemente importante en lo que a plazos se re-
fiere, en la medida de que buena parte de las normas que rigen un
proceso, son las relativas a los términos que regulan las distintas etapas
procesales.

Y una lectura literal del inciso 4 del articulo 34 de la Ley de Arbitra-
je podria llevar a la equivocada interpretacién de que el tribunal arbitral
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puede, de manera unilateral, hacer lo que considere méds conveniente
con respecto a los plazos que rigen el proceso arbitral.

Un ejemplo claro seria el siguiente:

El acta de instalacién del tribunal arbitral ha previsto diez dias para
interponer la demanda y diez dias para contestarla.

La parte demandante interpone su demanda el dia décimo tercero.

Como es légico, el tribunal deberia rechazar la interposicién de
dicha demanda por extempordnea, en la medida de que la misma se
interpuso tres dias después de vencido el término establecido en el acta
de instalacién.

Pensamos que constituiria un error sostener la licitud de que el tri-
bunal arbitral admita a trdimite dicha demanda y, por una mal entendi-
da equidad, otorgue a la parte demandada un plazo de trece dias para
contestar la demanda y reconvenir, si asi lo considerase conveniente.

Por anadidura, si ese tribunal arbitral actuara de este modo, segu-
ramente se cuidard de dejar establecido que con la ampliacién del plazo
en tres difas estd tratando a las partes con igualdad, a la par que estd otor-
gando a cada una de ellas suficiente oportunidad para hacer valer sus
derechos; todo ello, en aparente estricto cumplimiento de lo dispuesto
por el inciso 2 del articulo 34 de la Ley de Arbitraje.

Es lamentable que el inciso 4 del referido articulo 34 establezca es-
tas facultades para los tribunales arbitrales, en relacién a los plazos, pues
ya se han visto casos de drbitros que actiian de esta manera, convencidos
de que su accionar estd ajustado a ley.

No obstante, si un tribunal arbitral procediese de esta forma, po-
drfan ocurrir dos cosas:
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La primera de ellas es que la parte demandada no interponga recur-
so de reconsideracién alguno contra la resolucién que le corre traslado
de la demanda extempordnea y proceda a contestarla.

En este caso, serd obvio que la parte demandada estard aceptando
ticitamente la ampliacién del plazo y estard aceptando también que
dicha ampliacién no afecta sus intereses como parte en el proceso.

Sin embargo, como es de presumir, la casi totalidad de partes de-
mandadas que se encontraran en una situacién como ésta, no proce-
derfan de esa forma, ya que interpondrian recurso de reconsideracion
contra dicha resolucidn, a efectos de que el tribunal la revoque de in-
mediato y proceda a archivar el proceso, al no haberse interpuesto la
demanda dentro del plazo establecido en el acta de instalacién del tri-
bunal arbitral.

;Podria acaso el tribunal arbitral declarar infundado el recurso de
reconsideracidn, invocando las facultades del inciso 4 del articulo 34,
asi como el trato equitativo que impone el inciso 3 del mismo articulo?

Consideramos que la respuesta negativa se impone, en la medida de
que dicha modificacién de plazo si afecta los intereses de una de las par-
tes, pues al demandado no le dard lo mismo tener tal condicién en un
proceso o liberarse de la calidad de demandado, con el archivo del expe-
diente; situacién que, incluso, podria beneficiarle, definitivamente, si es
que hubiesen vencido los plazos de caducidad o de prescripcién que la
ley, eventualmente, concediera para la interposicién de esas demandas.

Por otra parte, debemos recordar también que las normas de la Ley
de Arbitraje, por mds de que muchas de ellas hayan prescindido en
su concepcién de una necesaria relacién con los demds cuerpos legales
aplicables al caso, no pueden prescindir —en su aplicacién— de una
adecuada armonfa con el resto del ordenamiento juridico nacional.
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Asi, por més de que la norma arbitral (nos referimos al inciso 4 del
articulo 34 de la Ley) diga lo que dice, los tribunales arbitrales no estin
facultados para actuar con la mds absoluta libertad al respecto, en la me-
dida de que las reglas establecidas en el acta de instalacién, constituyen
materia contractual, y su modificacién pasa, como lo hemos dicho, por
un contrato modificatorio en el que intervengan todas las partes que
celebraron el contrato primitivo.

De otro lado, no hay que olvidar que el arbitraje, por mds flexibili-
dad que tenga, no puede prescindir de los principios bésicos que el De-
recho Procesal Civil ha construido y desarrollado en torno al concepto
del debido proceso, el mismo que también estd recogido como derecho
constitucional por nuestra Carta Politica de 1993.

Si se incluyé el inciso 4 del articulo 34 en la Ley de Arbitraje, no
dudamos de que ello obedeciera a las mejores intenciones. Sin embar-
go, un uso de esta norma que contravenga los principios bésicos del
Derecho de Contratos, los principios bdsicos del debido proceso y los
principios bdsicos del Derecho Constitucional relativo al mismo, no
contribuird al desarrollo y progreso del arbitraje, sino a su envilecimien-
to, haciendo proliferar los recursos de anulacién de los laudos arbitrales.

Y no hay que olvidar que una buena norma procesal es aquélla
que garantiza la equidad y la justicia, tanto en manos de un excelente
tribunal arbitral, como empleada por un tribunal que no revista tales
caracteristicas profesionales y éticas.

El uso y abuso del inciso 4 del articulo 34, puede constituir uno de
los gérmenes del deterioro del arbitraje en el Per.

En conclusién, la variacién o ampliacién de plazos nunca se debe-
rd realizar en perjuicio de los derechos de una parte y en beneficio de
otra; asi como tampoco contraviniendo lo expresamente establecido en
el convenio arbitral ni en el acta de instalacién del tribunal. Ello, pues
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estamos ante actos contractuales en donde las partes han manifestado su
voluntad con respecto a determinadas reglas, cuya variacién requeriria
de un nuevo consentimiento de las mismas.



ArTiCcULO 35
LUGAR DEL ARBITRAJE

Articulo 35.- Lugar del arbitraje

1. Las partes podrdn determinar libremente el lugar del arbi-
traje. A falta de acuerdo, el tribunal arbitral determinard el
lugar del arbitraje, atendiendo a las circunstancias del caso y
la conveniencia de las partes.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el numeral anterior, el tri-
bunal arbitral podrd, previa consulta a las partes, reunirse en
cualquier lugar que estime apropiado para oir a los testigos,
a los peritos o a las partes, o para examinar o reconocer obje-
tos, documentos o personas. El tribunal arbitral podr4 llevar a
cabo deliberaciones en cualquier lugar que estime apropiado.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La Ley Modelo Uncitral establece sobre este tema lo siguiente:

Articulo 20.- Lugar del arbitraje

1) Las partes podrdn determinar libremente el lugar del arbitraje.
En caso de no haber acuerdo al respecto, el tribunal arbitral
determinara el lugar del arbitraje, atendidas las circunstancias
del caso, inclusive las conveniencias de las partes.

2) Sin perjuicio de lo dispuesto en el pdrrafo precedente, el tri-
bunal arbitral podra, salvo acuerdo en contrario de las partes,
reunirse en cualquier lugar que estime apropiado para cele-
brar deliberaciones entre sus miembros, para oir a los testigos,
a los peritos o a las partes, o para examinar mercancias u otros
bienes o documentos.
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De la misma forma, la Ley de Arbitraje espanola del ano 2003, so-
bre este particular estipula lo siguiente:

Articulo 26.- Lugar del arbitraje

1. Las partes podran determinar libremente el lugar del arbitra-
je. A falta de acuerdo, lo determinardn los drbitros, atendidas
las circunstancias del caso y la conveniencia de las partes.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, los 4r-
bitros podrdn, previa consulta a las partes y salvo acuerdo en
contrario de éstas, reunirse en cualquier lugar que estimen
apropiado para oir a los testigos, a los peritos o a las partes, o
para examinar o reconocer objetos, documentos o personas.
Los drbitros podrdn celebrar deliberaciones en cualquier lugar
que estimen apropiado.

Dentro de la normativa nacional, el articulo 35 del Decreto Le-
gislativo n.° 1071, bajo estudio, tiene como antecedente inmediato el
numeral 109 de la derogada Ley General de Arbitraje del ano 1996, Ley
n.° 26572. Asi, dicho precepto senalaba:

Articulo 109.- Lugar del arbitraje

Las partes podrdn determinar libremente el lugar del arbitraje.
En caso de no haber acuerdo al respecto, el tribunal arbitral de-
terminard el lugar del arbitraje atendiendo a las circunstancias
del caso, inclusive las conveniencias de las partes. Sin perjuicio
de lo dispuesto en el parrafo precedente, el tribunal arbitral po-
drd, salvo acuerdo en contrario de las partes, reunirse en cual-
quier lugar que estime apropiado para celebrar deliberaciones
entre sus miembros, para oir a los testigos, a los peritos o a las
partes, o para examinar mercancias u otros bienes o documentos.

2. ANALISIS

Antes de ingresar al andlisis del contenido del articulo 35 del Decreto
Legislativo n.* 1071, debemos resaltar que nos encontramos ante una
norma de cardcter dispositivo.
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El articulo 35, inciso 1 de la Ley de Arbitraje, otorga libertad a las
partes para determinar libremente el lugar en que se desarrollard el ar-
bitraje. No debemos olvidar que los limites mds importantes a este libre
ejercicio de la autonomia, son el respeto de los derechos de igualdad de
partes, autonomia y contradiccién.

Ahora bien, ya nos hemos referido ampliamente al concepto del
libre albedrio y ejercicio de la voluntad de las partes. Asimismo, tam-
bién nos pronunciamos sobre la naturaleza de la obligacién del tribunal
arbitral, de actuar de determinada manera.

Lo tnico que nos quedaria por aclarar en este primer inciso del
articulo bajo anilisis, son los alcances de dos frases, a saber: «circuns-
tancias del caso» y «conveniencia de las partes».

Asi, Tovar Gil?7 sefala que por «circunstancias del caso» debe en-
tenderse que los drbitros deben tomar en consideracién las caracteristi-
cas particulares de la disputa. No existe un recetario determinado que
establezca qué caracteristicas priman a la hora de la eleccién, por lo
que ésta deberd realizarse caso por caso. Por ejemplo, podrd escogerse
el lugar en donde se encuentre la mayor cantidad de pruebas, o el lugar
donde domicilie la mayoria de los drbitros, o el lugar neutral mds préxi-
mo a las partes y drbitros; entre otros.

De la misma forma, continda la citada profesora, existe debate so-
bre el concepto «conveniencia de las partes», en tanto se trata de un
concepto subjetivo de dificil definicién. Lo que queda claro es que el
drbitro no puede simplemente designar un lugar a su mero arbitrio, sino
que deberd considerar los criterios que a su juicio determinen lo que se
ha venido en llamar la conveniencia de las partes, a fin de asegurar que
el arbitraje sea lo mds justo y eficiente posible.

474 Tovar GiL, Marfa del Carmen. «Lugar del arbitrajer. En AA. VV. Comentarios a la
ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo 1, p. 398.
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Por nuestra parte, creemos que ambos conceptos deben tomarse en
cuenta, ya que uno deberd reflejar, necesariamente, al otro; ello, en el
sentido de que no creemos que sea coherente elegir un lugar para el arbi-
traje que atienda a las circunstancias del caso en particular, que colisione
con los intereses de las partes. Asimismo, sobre el primer concepto, los
arbitros deberdn tener presentes las circunstancias en que se produjo
el conflicto de intereses, y, de otro lado, para atender a los intereses de
las partes, podrian consultarles o solicitarles su opinién al respecto, de
manera que con toda esa informacién se pueda tomar la mejor decisién.

Sobre este mismo punto, Yafiez Velasco?” sostiene que como sea que
los 4rbitros han de tener en cuenta las circunstancias del caso, deberdn
conocer su contenido para evaluar, y no cabe pensar que puedan deter-
minar correctamente el lugar del arbitraje antes de apreciar el objeto del
arbitraje. Este se determina en la demanda y en la contestacién, y cuando
las partes no prefijaron el lugar de arbitraje en el convenio arbitral o con
alegaciones previas a esos dos escritos y lo pretendan hacer después, al
tiempo o a continuacién de sus alegaciones iniciales (demanda y contes-
tacién), no parece oportuno delimitar el lugar por los drbitros sino hasta
conocer un minimo contenido de la controversia, vale decir, sus circuns-
tancias. Evidentemente, las actuaciones arbitrales deberdn ir desarrolldn-
dose en algun lugar. Para ello seria posible la determinacién de un lugar
provisional o, simplemente, la prictica de la presentacién de la demanda
y la contestacién con cualquier sitio donde se encuentre el 4rbitro, dato
luego no vinculante sobre la determinacién del lugar del arbitraje ni via
técita para su especificacion.

Ahora bien, pese a estos matices, generalmente, las partes van a
acordar el lugar del arbitraje aunque, de manera usual, en los convenios
no se sefiale la ciudad en donde éste se va a realizar.

En la mayoria de ocasiones ello se sobreentiende, en la medida de
que normalmente ambas partes radican o tienen sus domicilios en la

5 YANEZ VELASCO, Ricardo. Op. cit., p. 507.
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misma ciudad, y, no sélo eso, sino que los drbitros también residen en
la misma ciudad.

Por lo general, en los arbitrajes nacionales, donde no se indique el
lugar del arbitraje, nos encontraremos en presencia de situaciones en las
cuales el arbitraje se desarrollard en Lima, por obvias razones. Creemos
que ese tema no constituye objeto de discusién o debate; simplemente,
se producen situaciones naturales en este sentido que son, por lo demds,
las mds comunes.

Ahora, si bien existe una norma en el sentido de que, a falta de
acuerdo, el tribunal arbitral determinara el lugar del arbitraje atendien-
do a las circunstancias del caso y la conveniencia de las partes, lo que
ocurre en la préctica arbitral, en muchos casos, es que las circunstancias
aconsejan que el arbitraje se desarrolle en la ciudad de Lima, porque
generalmente todos los actores, incluidos los miembros del tribunal,
radican en dicha ciudad.

Es verdad que existen algunas situaciones en las cuales el tema lleva
a duda, como las referidas al hecho de que no se establece el lugar del
arbitraje en el convenio arbitral. Se trata, pues, de convenios arbitrales
para tribunales ad-hoc, en donde una parte radica en una determinada
localidad, otra en una localidad distinta y los drbitros son de esta tltima

localidad.

Concretamente, a titulo ejemplificativo, esto se presenta cuando
una de las partes es una entidad estatal de provincia y los drbitros y la
empresa son de Lima. Ahi serfa evidente que el tribunal arbitral deberia
tener su sede en Lima.

Cuando ambas partes son de una localidad distinta y los integrantes
del tribunal son de Lima, es donde empiezan los problemas. El tribunal,
generalmente, establecerd como lugar del arbitraje la ciudad de Lima,
a menos que las partes quieran asumir los costos de su traslado. Ahi, lo
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usual serd que el tribunal sopese las posibilidades de llevar a cabo el ar-
bitraje en su lugar natural de residencia o de conducirlo en la localidad
en que radican las partes.

Esto también depende de la disponibilidad de tiempo del tribunal
y no s6lo de los recursos de las partes; de tal manera que en situaciones
como éstas, finalmente, es el tribunal el que va a decidir, pero siempre
deberd atender a la voluntad de las partes y a las posibilidades econémi-
cas de sufragar los traslados y costos adicionales.

Generalmente, en estos temas los tribunales arbitrales buscan lo
que resulte mds econémico y conveniente a las partes.

Ahora bien, respecto al inciso 1 del articulo 35, bajo comentario,
resulta importante citar un problema identificado por Monserrat de
Hoyos,*’® quien se pregunta: ;qué pasard cuando los drbitros ya comu-
nicaron su designacién a las partes y éstas, luego, pretenden imponer
al tribunal arbitral una sede distinta de la que en principio aparecia de-
signada, bien en el convenio, bien en el reglamento o bien en el propio
acuerdo que las partes han tomado?

Creemos, junto a De Hoyos, que el acuerdo de las partes sobre el
lugar del arbitraje deberd imponerse sélo en la medida en que los 4rbi-
tros conozcan esa circunstancia con anterioridad, bien por contenerse
ya en el convenio arbitral o bien porque se pacta después de la firma del
convenio, pero se da a conocer a los drbitros antes de que éstos decidan
si aceptan o rechazan el encargo que se les propone. De no suscribirse
esta interpretacion, podria darse la circunstancia de que los drbitros se
vieran sometidos a la concrecién de un extremo del procedimiento por
parte de los litigantes, de gran trascendencia para los integrantes del
tribunal arbitral, que fuera in fine en contra de sus propios intereses
profesionales o personales.

76 DE Hovos SancHO, Monserrat. «Lugar del arbitrajer. En Comentarios pricticos a
la Ley de Arbitraje. Valladolid: Editorial Lex Nova, 2004, p. 483.
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Sin lugar a dudas, y sin perjuicio de lo senalado, en este supuesto po-
dria recurrirse a la figura de la remocidn, en el sentido de que los drbitros
no podran, por cuestiones de hecho, seguir desenvolviéndose como tales.

Por otro lado, el inciso 2 del articulo 35 de la Ley de Arbitraje,
establece que sin perjuicio de lo dispuesto en el numeral anterior, el tri-
bunal arbitral podrd, previa consulta a las partes, reunirse en cualquier
lugar que estime apropiado para oir a los testigos, a los peritos o a las
partes, o para examinar o reconocer objetos, documentos o personas.

Es natural que la labor del tribunal no pueda y no deba estar cir-
cunscrita a lo que significa la sede del tribunal arbitral, porque hay de-
terminadas diligencias que no se van a poder realizar, precisamente, en
esa sede.

En concreto, podriamos hablar de la posibilidad de entrevistar a
determinados testigos que no se encuentren en la sede del tribunal y
que su traslado resulte imposible por razones de salud o que, incluso,
encontrandose en la misma ciudad no puedan movilizarse. También se
podria pensar en inspecciones arbitrales que se realicen fuera de la sede
del tribunal arbitral, ya sea dentro de la misma ciudad o fuera de ella,
y otros casos de similar naturaleza. En esas circunstancias el tribunal
arbitral podrd disponer la realizacién de actuaciones fuera de la sede.

En adicién a ello, hay que entender que el tribunal podria incluso
dentro de la misma ciudad variar el lugar fisico donde se realicen las
actuaciones, sin que se varie finalmente la sede. Esto no implica, de
modo alguno, una variacién o cambio de la sede. La sede sigue siendo la
misma, a pesar de que transitoriamente se realicen actuaciones en otros
lugares. Un caso tipico es aquél en el que algunas actuaciones tienen
que realizarse fuera de la sede del tribunal por motivos de espacio, en
razén del ndmero elevado de /itis consortes, o incluso, de personas que
integren o asesoren a una sola parte, que no quepan dentro de la sede
del tribunal arbitral.
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El citado inciso 2 del articulo 35 de la Ley de Arbitraje, senala, adi-
cionalmente, que el tribunal arbitral podra llevar a cabo deliberaciones
en cualquier lugar que estime apropiado.

Esto es de gran importancia porque, en realidad, la sede es un lugar
meramente formal, que no debe atar las consideraciones en torno al
trabajo del tribunal, sino simplemente se conviene para cuestiones de
orden formal, para los escritos que serdn presentados por las partes en
la sede. Oficialmente, las audiencias, salvo disposicién distinta del tri-
bunal, serdn realizadas en la sede. Sin embargo, el tribunal no siempre
se debera reunir alli.

Es mds, el tema relativo a las deliberaciones es importante porque,
generalmente, la sede implica consideraciones de formalidad, en el sen-
tido de que el tribunal deba desplazarse oficialmente a un determinado
lugar, como es el caso de un Estudio de Abogados, un Centro de Arbi-
traje, etc.

Sin embargo, los drbitros —con toda facilidad— podran reunir-
se en el lugar que consideren conveniente: otro lugar, otro Estudio de
Abogados, la casa de uno de los drbitros, un restaurante, etc., para po-
der deliberar. Esto brinda mas facilidades al tribunal arbitral para po-
der reunirse. Incluso, podriamos pensar en una especie de sede virtual,
concepto no introducido en la Ley de Arbitraje, que es perfectamente
pasible de ser asimilado a estas normas.

La sede virtual se presenta cuando los miembros del tribunal arbi-
tral deliberan empleando el Internet. Entonces, alli uno se podria pre-
guntar sobre cudl es la sede de la deliberacién, pues, en realidad, no hay
una sede; no hay un lugar fisico, mds alld del espacio material desde
donde cada uno de ellos esté conectado a un ordenador y desde donde
se encuentre enviando estos mensajes.
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Hoy en dia, en la casi totalidad de arbitrajes, las deliberaciones son
de cardcter virtual. Muchas veces, el presidente o uno de los drbitros
envia a sus colegas de tribunal una ayuda memoria o proyecto de laudo
planteando sus posiciones en torno a la resolucién del proceso. Asi,
sobre el proyecto remitido, los drbitros intercambiardn comunicacio-
nes electrnicas fundamentando su parecer. De este modo, de manera
virtual se adoptan las decisiones, no sélo con respecto al laudo sino
también en torno a cualquier otra resolucién.

La falta de comunicacidn, o respuesta electrénica, debe asimilarse a
lo que dispone el ordenamiento civil en torno a la caducidad de la ofer-
ta (articulo 1385), es decir, que se considerard no aceptada. Por tanto,
cuando un 4rbitro guarda absoluto silencio con respecto a las propuestas
de sus colegas, habiendo sido éstas notificadas fisica o electronicamente,
deberd entenderse como que no estd de acuerdo con ellas o, incluso,
con la resolucién o laudo adoptado en mayoria por los otros arbitros.
Por lo demis, el silencio algunas veces es empleado de manera dolosa
para entorpecer el proceso, debiendo siempre ser entendido como una
ausencia de manifestacién de voluntad (articulo 141 del Cédigo Civil).
Estos comentarios también resultan aplicables a las deliberaciones a que
hacen referencia los articulos 30 y 61 de la Ley de Arbitraje.

Por otra parte, podriamos preguntarnos si en verdad es importante
que el concepto de la sede del tribunal arbitral se mantenga como un
concepto absolutamente univoco y en términos fisicos, como tradicio-
nalmente se ha entendido.

Pensamos que la sede del tribunal arbitral debe servir sélo para
cuestiones formales. La regla debe ser que en tanto y en cuanto, la sede
del tribunal arbitral perturbe el adecuado funcionamiento del tribunal
en relacién a los drbitros entre si, o de los drbitros con las partes, debe
primar la flexibilidad, naturalmente, siempre y cuando esta flexibilidad
no perjudique el derecho de defensa de las partes.
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En otras palabras, el tribunal arbitral no podria cometer la arbitra-
riedad de plantear la realizacién de una audiencia en un lugar extrema-
damente alejado, en donde por razones econémicas sélo pueda asistir
una de las partes en perjuicio de la otra, variando de facto, la realizacién
de estos actos en la sede del tribunal arbitral.

Entonces, ademds es necesario sefialar que este tipo de situaciones
usualmente no ofrecen mayores problemas porque las audiencias se rea-
lizan, por lo general, en la sede del tribunal arbitral, salvo cuestiones
excepcionales. O sea, tampoco es que el tribunal arbitral disponga una
serie indefinida de actos procesales fuera de la sede.

Cuando se recurre a lugares fuera de la sede ello obedece, sin duda,
a razones de excepcién, que motivan un proceder de esta naturaleza.

Resulta necesario sefialar que la sede del tribunal arbitral debe pro-
porcionar a las partes y al propio tribunal las condiciones de seguridad,
eficiencia e idoneidad, propias para el desarrollo del proceso arbitral.

No nos cabe duda de que si la sede se constituyera en un Estudio de
Abogados donde hubiese un reloj automadtico, una secretaria permanen-
te que reciba dentro del horario establecido los escritos, los examine, los
selle, atienda a las personas que van a venir a las audiencias, donde haya
directorios, equipos de cémputo, implementos para desarrollar las au-
diencias, etc., sin duda, serd una sede idénea para un tribunal arbitral.

En los tribunales, generalmente, deberia tenderse a que este tipo de
instalaciones sean las que primen como sede, a efectos de que el desa-
rrollo de las audiencias no revista problemas logisticos.

Ademds, hay algo muy importante, y es que la confianza de las par-
tes no debe perderse, de tal manera que esa seriedad que brinden estos
mecanismos de recepcién de documentos, de atencién a innumerables
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llamadas telefénicas, correos electrénicos, etc., va a fomentar la confian-
za de las partes en el desarrollo del proceso.

Ahora bien, uno de los supuestos no tratados por la Ley es el relati-
vo al cambio de sede del tribunal arbitral.

Al fin y al cabo, si bien es cierto que la Ley expone en el articulo
35 que son los tribunales arbitrales los que van a disponer —en dltima
instancia— ddnde serd la sede del tribunal arbitral, esta situacién —en
la medida en que se fija en el acta de instalacién del tribunal arbitral—
constituye parte de ese contrato que celebran las partes y los drbitros en
la acta referida.

En este sentido, lo que habria que considerar es si el tribunal ar-
bitral puede variar la sede sin contar con el asentimiento de las partes.

Sobre este particular, se presentan situaciones muy comunes. Por
ejemplo, el tribunal arbitral designa como sede, lo que es muy usual en
los arbitrajes ad-hoc, al Estudio de Abogados del Presidente o de alguno
de los miembros del tribunal, especificamente de aquél que tenga una
oficina con mayores condiciones de idoneidad para que ella sea sede del
tribunal.

En situaciones como éstas, podria ocurrir que el abogado cuyo Es-
tudio se designa como sede, deje de ser parte de ese Estudio o, simple-
mente, mude sus oficinas a otro lugar.

Entonces, es evidente que el inmueble cuya direccién seria anotada
como sede del tribunal arbitral, ya no va a poder seguir atendiendo los
requerimientos del tribunal, porque no guarda relacién alguna con los
arbitros.

Asi, en situaciones como éstas lo natural e imperativo serd un cam-
bio de sede, debido a las circunstancias bajo las que nos encontramos.
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Es evidente que ese cambio de sede va a ser dispuesto por el propio
tribunal arbitral.

Por lo general, un cambio de sede, mds alld de ser excepcional, no
debe ameritar ninguna observacién por las partes; ello, naturalmente,
en tanto y en cuanto esa nueva sede revista condiciones similares o in-
cluso mejores que la anterior.

Una observacién como ésta deberia ser declarada fundada por el
tribunal arbitral y podria merecer observacién, en la medida de que
la nueva sede incluya elementos de degradacién en cuanto a las segu-
ridades para el desarrollo del proceso. Por ejemplo, que se traslade al
domicilio de uno de los miembros del tribunal arbitral, en donde no
haya reloj automadtico para la recepcién de documentos, donde no haya
secretaria que los reciba, o situaciones que verdaderamente hagan que
no haya las minimas condiciones de seguridad para las partes. Incluso,
también podria objetarse la modificacién, en la medida en que se trate
de un lugar absolutamente alejado, o ubicado en una zona muy peligro-
sa de la ciudad, cuyo acceso sea dificil, etc. Entonces, las partes si po-
drfan formular alguna observacién para que el tribunal reconsidere esa
decisién y establezca una sede que revista las condiciones de idoneidad
que tenia la anterior.

Todo cambio de sede, sin duda, puede ser dispuesto por el tribunal
arbitral dentro de estos pardmetros y consideramos que, en efecto, no
viola —en lo absoluto— el debido proceso, ya que —mds bien— el
proceder se encuentra derivado de cuestiones imperativas o de conve-
niencia del propio tribunal que lo lleven a actuar de esta manera.

Naturalmente, si ese cambio de sede revistiera las objeciones que
acabamos de anotar, las partes podrian impugnarlo, estimando que
afecta los pardmetros establecidos en el acta de instalacién, las condi-
ciones de la sede original, y que, por ultimo, no brinda las garantias
necesarias para el respeto al debido proceso arbitral.



ArTicULO 36
IDIOMA DEL ARBITRAJE

Articulo 36.- Idioma del arbitraje

1. Las partes podrdn acordar libremente el idioma o los idiomas
que hayan de utilizarse en las actuaciones arbitrales. A falta de
acuerdo, el tribunal arbitral determinard el idioma o los idio-
mas del arbitraje, atendidas las circunstancias del caso. Salvo
que en el acuerdo de las partes o en la decisién del tribunal
arbitral se haya previsto algo distinto, el idioma o los idiomas
establecidos se utilizardn en los escritos de las partes, en las
audiencias, en los laudos y en las decisiones o comunicaciones
del tribunal arbitral.

2. El tribunal arbitral podr4 ordenar que, sin necesidad de pro-
ceder a su traduccién, cualquier documento sea aportado o
cualquier actuacion sea realizada en idioma distinto al del ar-
bitraje, salvo oposicién de alguna de las partes.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La Ley Modelo Uncitral establece sobre este tema lo siguiente:

Articulo 22.- Idioma

1) Las partes podrdn acordar libremente el idioma o los idiomas
que hayan de utilizarse en las actuaciones arbitrales. A falta
de tal acuerdo, el tribunal arbitral determinar4 el idioma o los
idiomas que hayan de emplearse en las actuaciones.
Este acuerdo o esta determinacién serd aplicable, salvo que en
ellos mismos se haya especificado otra cosa, a todos los escri-
tos de las partes, a todas las audiencias, y a cualquier laudo,
decisién o comunicacién de otra indole que emita el tribunal

arbitral.
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2) El tribunal arbitral podrd ordenar que cualquier prueba do-

cumental vaya acompafada de una traduccién al idioma o
los idiomas convenidos por las partes o determinados por el
tribunal arbitral.

De la misma forma, la Ley de Arbitraje espanola del ano 2003

bre este particular estipula:

Articulo 28.- Idioma del arbitraje
1. Las partes podrdn acordar libremente el idioma o los idiomas

del arbitraje. A falta de acuerdo, y cuando de las circunstan-
cias del caso no permitan delimitar la cuestién, el arbitraje
se tramitard en cualquiera de las lenguas oficiales en el lu-
gar donde se desarrollen las actuaciones. La parte que ale-
gue desconocimiento del idioma tendrd derecho a audiencia,
contradiccién y defensa en la lengua que utilice, sin que esta
alegacién pueda suponer la paralizacién del proceso.

Salvo que en el acuerdo de las partes se haya previsto otra
cosa, el idioma o los idiomas establecidos se utilizardn en los
escritos de las partes, en las audiencias, en los laudos y en las
decisiones o comunicaciones de los drbitros, sin perjuicio de
lo sefialado en el parrafo primero.

En todo caso, los testigos, peritos y terceras personas que in-
tervengan en el procedimiento arbitral, tanto en actuaciones
orales como escritas, podrdn utilizar su lengua propia. En las
actuaciones orales se podrd habilitar como intérprete a cual-
quier persona conocedora de la lengua empleada, previo jura-
mento o promesa de aquélla.

2. Los drbitros, salvo oposicién de alguna de las partes, podrin

ordenar que, sin necesidad de proceder a su traduccién, cual-
quier documento sea aportado o cualquier actuacion realiza-
da en idioma distinto al del arbitraje.

(Este articulo estd redactado conforme a la Ley n.° 11/2011, de 20
de mayo de 2011, a través de la cual se reforma la Ley n.° 60/2003

de Arbitraje y de regulacion del arbitraje institucional en la Admi-
nistracion General del Estado, de 23 de diciembre).

s SO-
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Dentro de la normativa nacional, el articulo 36 del Decreto Legisla-
tivo n.° 1071, bajo estudio, tiene como antecedente inmediato el articu-
lo 111 de la derogada Ley de Arbitraje del afio 1996, Ley n.° 26572. Asi,

dicho precepto sefalaba lo siguiente:

Articulo 111.- Idioma

Las partes podrdn acordar libremente el idioma o los idiomas
que hayan de utilizarse en las actuaciones arbitrales. A falta de
tal acuerdo, el tribunal arbitral determinard el idioma o los idio-
mas que hayan de emplearse en las actuaciones. Este acuerdo o
esta determinacion serd aplicable, salvo que en ellos mismos se
haya especificado otra cosa, a todos los escritos de las partes, a
todas las audiencias, y a cualquier laudo, decisién o comunica-
cién de otra indole que emita el tribunal arbitral. El tribunal ar-
bitral podrd ordenar que cualquier documento esté acompafiado
de una traduccién al idioma o los idiomas convenidos por las
partes o determinados por el tribunal arbitral.

Finalmente, el articulo que nos corresponde analizar también posee
antecedente en la Ley de Arbitraje peruana del ano 1992, Decreto Ley
n.° 25935. Se trata del numeral 97, el cual sefialaba:

Articulo 97.- Las partes podrdn acordar libremente el idioma o
los idiomas que hayan de utilizarse en las actuaciones arbitrales.
A falta de tal acuerdo, el tribunal arbitral determinard el idioma
o los idiomas que hayan de emplearse en las actuaciones. Este
acuerdo o esta determinacidn serd aplicable, salvo que en ellos
mismos se haya especificado otra cosa, a todos los escritos de
las partes, a todas las audiencias, y a cualquier laudo, decisién o
comunicacién de otra indole que emita el tribunal arbitral.

El tribunal arbitral podrd ordenar que cualquier documento esté
acompanado de una traduccién al idioma o a los idiomas conve-
nidos por las partes o determinados por el tribunal arbitral.
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2. ANALISIS

Estanorma, como varias ya analizadas, también tiene cardcter meramente
dispositivo, porque senala que las partes podrdn acordar libremente el
idioma o los idiomas que haya que utilizar en las actuaciones arbitrales.

Por lo general, no existe problema alguno en materia de arbitraje
nacional, porque ambas partes utilizan o emplean el mismo idioma (el
espanol). Tovar Gil*”’ sostiene que a lo largo de los afios la cuestion del
idioma del arbitraje ha pasado mds o menos inadvertida en la doctrina
nacional. Con la globalizacién del sistema econémico internacional y la
politica sostenida de insercién comercial del Perti en los mercados del
mundo, se multiplica la posibilidad de enfrentar disputas con socios co-
merciales de los rincones mds alejados del planeta. La idea de enfrentar
un arbitraje con partes que no compartan el mismo idioma, no es ya
para nada distante y pasa a convertirse en un tema que debe estar pre-
sente al momento de la redaccién de la cldusula arbitral y esto es algo
que los abogados debemos tener en cuenta si hemos de especializarnos
en arbitraje.

Los problemas en materia de idioma del arbitraje se presentan, nor-
malmente, en los arbitrajes internacionales, cuando las dos partes no
tienen un idioma natural en comun. La pluralidad de idiomas puede
presentarse y vincularse a las mismas partes interesadas (que cada una
tenga un idioma diferente) o a lugares predeterminados para actuacio-

nes concretas (tomar testimonios en el extranjero, por ejemplo).*’?

En esos casos, podria producirse un acuerdo para llevar el proceso
arbitral en un idioma distinto al de ambas. Por ejemplo, una parte es
una empresa francesa y la otra es una empresa espanola. Aqui, las partes

477 Tovar GIL, Marfa del Carmen. «Idioma del arbitrajer. En AA.VV. Comentarios a
la ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo 1, p. 407.
78 YANEZ VELASCO, Ricardo. Op. cit., p. 530.
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podran acordar que el idioma del arbitraje sea el inglés. No habria nin-
gln problema para tal efecto.

Ahora, otro supuesto de hecho serd aquél en el cual existan discre-
pancias sobre ese aspecto.

Alli rige la norma del articulo 36 de la Ley de Arbitraje, cuando se-
fiala que a falta de acuerdo, si fuese un tribunal que se rigiese por la ley
peruana, el tribunal determinard el idioma o los idiomas del arbitraje,
atendiendo a las circunstancias del caso.

Ello, porque el proceso podria llevarse, tanto en un idioma como
en varios idiomas.

El tribunal podria aceptar que el proceso se lleve en dos idiomas con
documentos traducidos, si fuese el caso, al idioma de la parte contraria.
O que los escritos se traduzcan al idioma de la parte contraria, o que
las audiencias se realicen —alternativamente— en los idiomas fuente
con traduccién simultdnea; ello, para el desarrollo mds expeditivo de las
actuaciones arbitrales.

No nos cabe duda de que todas estas consideraciones adicionales
podrian encarecer los costos del arbitraje, pero si ello facilita el desa-
rrollo del mismo y hace que las partes se encuentren conformes con el
proceso, pues no habrd problema alguno para que el tribunal proceda
de esa forma.

Incluso podriamos hablar de la posibilidad de que un proceso se
lleve en mds de dos idiomas, en la medida de que no sélo estemos en
presencia de partes que tengan idiomas diferentes, sino de drbitros que
puedan tener idiomas diferentes y que quieran emplear sus idiomas na-
turales para el desarrollo de las audiencias, contando con traduccién
simultdnea en todas las actuaciones en las que intervengan.
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Ademds, no hay que olvidar que los idiomas son el lenguaje de co-
municacién de las personas y tampoco hay que hacerse muchos proble-
mas en torno al idioma de un proceso, en la medida en que las facilida-
des que hoy brindan los medios tecnolégicos de traduccién simultdnea
de documentos escritos o los traductores, las carreras de traduccién e
interpretacion, las posibilidades de contar con asistentes en esta mate-
ria, etc., delinean todo un marco lo suficientemente amplio como para
hacer que, independientemente del idioma oficial de ese arbitraje, las
partes entiendan perfectamente qué es lo que su parte contraria estd
expresando en las audiencias o en los escritos, e incluso con respecto a
las intervenciones del propio tribunal y de terceros, como podria ser el
caso de peritos, de testigos o de personas que sean parte de lo que el tri-
bunal arbitral observe en una inspeccién arbitral, por citar un ejemplo.

El articulo 36, inciso 1 de la Ley de Arbitraje del Peru, agrega que
salvo que en el acuerdo de las partes o en la decisién del tribunal arbitral
se haya previsto algo distinto, el idioma o los idiomas establecidos se
utilizardn en los escritos de las partes, en las audiencias, en los laudos y
en las decisiones o comunicaciones del tribunal arbitral.

Esto implica, evidentemente, la necesidad de que todo el proceso se
siga en el «idioma oficial» que ese proceso hubiere establecido.

Ahora, con todo lo que ya hemos sefialado, el inciso 2 del articulo
36 anota que el tribunal arbitral podrd ordenar que, sin necesidad de
proceder a su traduccién, cualquier documento sea aportado o cual-
quier actuacién sea realizada en idioma distinto al del arbitraje, salvo
oposicién de alguna de las partes.

Naturalmente, esto brinda facilidad a las partes para poder aportar
documentos, en los idiomas originales que no sean propios del idioma
oficial adoptado por el tribunal.
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Sin embargo, creemos que en estos casos, si se tratara de docu-
mentos en idioma distinto al oficial, la parte deberd, por una cuestién
de prdctica usual, adjuntar también su traduccién. Esta traduccién no
necesariamente tiene que ser oficial, salvo que sea objetada por la parte
contraria, caso en el cual entendemos que el tribunal deberia declarar
fundada esa oposicidn, en la medida en que debe tenerse certeza y pleno
entendimiento de aquello que se estd llevando adelante en el tribunal y
es que no debemos olvidar que escoger un idioma oficial tiene su razén
de ser en ofrecer la seguridad a las partes y a quienes intervienen en el
arbitraje.

Tovar Gil*”” reconoce un problema que en la practica podria pre-
sentarse. Senala que existe un inconveniente relacionado con qué idio-
ma debe usarse en las comunicaciones entre las partes; entre ellas y la
institucién arbitral y entre las partes y los drbitros, desde el momento
en que se solicita el arbitraje, hasta el momento en que los drbitros de-
terminan el idioma aplicable al procedimiento.

En efecto, continta la citada profesora, si no hay un idioma esta-
blecido y ambas partes son de diversos paises, con distintos idiomas,
puede surgir el problema relativo a cudl es el idioma que debe regir sus
comunicaciones. Debemos sin embargo partir de que, por lo general, la
cldusula arbitral forma parte de un contrato y si la situacién es la descri-
ta, es decir, si las partes del contrato no comparten un idioma, es muy
probable que el contrato, aun cuando no haya definido el idioma del
arbitraje, si haya establecido un idioma para las comunicaciones entre
las partes. En todo caso, de no ser asi, el contrato estard redactado en
un idioma y deberia entenderse que las comunicaciones se hardn en el
idioma en que esté redactado el contrato. Puede sin embargo, darse el
caso, que es relativamente frecuente, en que el contrato se haya redac-
tado en dos idiomas. En tal supuesto, deberiamos entender que, para
estar seguros del valor de las comunicaciones que se envia a la otra parte,

79 Tovar GIL, Marfa del Carmen. «Idioma del arbitraje». En AA.VV. Comentarios a
la ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo I, p. 409.
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ellas deben hacerse en los dos idiomas, o por lo menos en el idioma que
coincide con el de la otra parte, corriendo las traducciones por cuenta
de quien dirige la comunicacién.

En todo caso, creemos que no deberfa asumirse que no cabe comu-
nicarse en un idioma distinto de aquél o aquéllos en que se ha redactado
el contrato.



ArTicurLo 37
REPRESENTACION

Articulo 37.- Representacion

1. Las partes podrdn comparecer personalmente ante el tribunal
arbitral, o bien estar representadas por abogado, o por cual-
quier otra persona con autorizacion por escrito.

2. La representacion conferida para actuar dentro de un arbitraje
autoriza al representante a ejercer todos los derechos y faculta-
des previstos en este Decreto Legislativo sin restriccién algu-
na, incluso para actos de disposicién de derechos sustantivos
que se discuten en las actuaciones arbitrales, salvo disposicién
en contrario.

3. Las personas juridicas se rigen por lo dispuesto en el articulo
10°, pudiendo delegar sus facultades a un abogado o a cual-
quier otra persona con autorizacion por escrito.

4. No existe restriccion alguna para la participacién de abogados
extranjeros.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La legislaciéon guatemalteca regula la materia en su Ley de Arbitraje,
Decreto Ley n.° 67-95, la cual establece que:

Articulo 30.- Representacion de las partes
Las partes podrdn actuar por si mismas o valerse de representan-
tes que pueden ser abogados.
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2. REPRESENTACION Y DEFENSA CAUTIVA

En el inciso 1 del articulo 37 del Decreto Legislativo n.c 1071, bajo
andlisis, se sefala que las partes podrdn comparecer personalmente
ante el tribunal arbitral, o bien estar representadas por abogado, o por
cualquier persona con autorizacién por escrito.

El inciso 1 confunde —de manera bastante burda— lo que signifi-
ca la representacién y la defensa cautiva.

Es evidente que, en cuanto al tema de la representacién, las partes
pueden comparecer por si mismas o representadas por terceros.

La representacién —por esencia— siempre se da a través de un
tercero, y ésta puede ser ejercida tanto por una persona que no tenga
experiencia en asuntos de Derecho, como por un abogado.

Es decir, en cuanto a la representacién, los conceptos aplicables,
evidentemente, son los del Cédigo Civil; no hay, pues, mayor contro-
versia sobre el tema, ergo, la Ley de Arbitraje no deberia aportar nada
adicional.

Como se sabe, la representacién, como acto de apoderamiento uni-
lateral, puede ser depositada o confiada a cualquier persona. Este hecho
no tiene relacién alguna con el ejercicio de la defensa de la parte. Sim-
plemente, implica el que la parte actda por si misma o a través de un
tercero.

Ahora bien, el segundo tema consiste en saber si la parte —repre-
sentada por si misma o por un tercero— puede actuar sola o requiere en
su defensa de un abogado.

En este segundo supuesto es donde ingresamos al tema de la defen-
sa cautiva.
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En materia procesal ante los tribunales ordinarios, y salvo casos de
excepci6én,®® las leyes peruanas exigen la defensa cautiva. Es decir, las
personas naturales y juridicas no pueden defenderse sin la asesoria de
un abogado.

Esto es fundamental, por cuanto uno puede tener algunos conoci-
mientos de Derecho o puede no tenerlos, pero en materia procesal esta-
mos hablando de procedimientos juridicos en donde es indispensable la
intervencién de un abogado.

Tanto la Ley n.° 26572, hoy derogada, como el Decreto Legislativo
n.° 1071, amplian los términos de las facilidades para que las partes
puedan desenvolverse en los procesos arbitrales sin que sea indispensa-
ble la intervencién de abogados.

En ese sentido, la Ley de Arbitraje del Pert no recoge el principio
de defensa cautiva.

Nosotros no estamos convencidos de la idoneidad de esta disposi-
cién, en la medida de que la experiencia vivida ensefia que es muy raro
que alguien no ejerza la defensa con el apoyo profesional de un abo-
gado. Generalmente, las personas naturales o juridicas en un proceso
arbitral recurren a la asistencia de un letrado.

La experiencia en la prictica arbitral no nos ha puesto frente a un
caso en el que alguien se haya defendido sin la asistencia de un abogado;
ello resulta sumamente complicado, y, no sélo eso, sino que la expe-
riencia también ensena que en materia de procesos arbitrales, las partes
deben contar precisamente con la asistencia de abogados que sean co-
nocedores de la materia arbitral, por cuanto esto implica el manejo de
algunos cédigos en sentido técnico y de algunas normas y procedimien-
tos, como es el caso de los principios que posee la propia Ley de Arbi-

0 Como el caso del proceso de alimentos, en virtud de lo establecido por el inciso
11 del articulo 424 del Cédigo Procesal Civil.
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traje y los reglamentos arbitrales que eventualmente fueran aplicables,
cuyo conocimiento ni siquiera es propio a la generalidad de abogados.

En ese entender, serd dificil el desarrollo de un proceso arbitral con
la asistencia de abogados que no conozcan el manejo de estos procedi-
mientos, por cuanto muchas veces o se procesaliza en extremo el proce-
s0, 0 no se llega a entender a la parte mal asistida por un abogado que
desconozca estos codigos, quienes no comprenden los alcances de la
institucién arbitral.

Esto, como es evidente, desmejora de materia notoria el desenvol-
vimiento de la parte carente de asesoria especializada.

Creemos que en materia arbitral (sobre todo en un medio como
el peruano, en el que se estd tratando de que el arbitraje no sélo sea
un mecanismo alternativo de solucién de controversias entre grandes
empresas, sino que también se incorpore a las medianas y pequefas
empresas que virtualmente tengan problemas entre si, asi como a per-
sonas naturales en los conflictos que se susciten, etc.), se debe ser muy
cauteloso y no traducir a la sociedad la falsa sensacién de que es muy
fécil ejercer la propia defensa en materia procedimental en un proce-
so arbitral; hacerlo, daria la sensacién de que, efectivamente, se puede
prescindir de un abogado.

La Ley no lo dice, pero la prictica ensena que si se sigue este cami-
no, es muy probable que uno esté dirigiéndose a un despefiadero. Las
partes, al no conocer las leyes de arbitraje, al no ser abogados, no nece-
sariamente sabrdn de los procedimientos y serd muy fécil que incurran
en errores formales de fondo, los mismos que —es muy probable— se-
ran decisivos en contra de los intereses de esas mismas partes.

No estamos seguros de que la férmula de prescindir de la defensa
cautiva, contenida en el articulo 36, inciso 1 de la Ley, haga un bien
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al arbitraje. Por el contrario, creemos que le podria hacer un dano al
crearse la falsa sensacion de facilidad para el desarrollo de estos procesos.

Llevar un proceso arbitral algunas veces es mucho mds complicado
que llevar un proceso judicial, en la medida en que se requiere de una
especializacién poco comin en nuestro medio.

3. :REPRESENTACION TOTAL?

Ahora bien, el inciso 2 del articulo 37 sehala que la representacién
conferida para actuar dentro de un arbitraje autoriza al representante
para ejercer todos los derechos y facultades previstos en este Decreto
Legislativo, sin restriccién alguna, incluso para actos de disposicién de
derechos sustantivos que se discuten en las actuaciones arbitrales, salvo
norma legal o pacto en contrario.

El articulo 37, inciso 2, de la Ley de Arbitraje, tiene un problema
fundamental, el cual se centra en que dentro de esas facilidades y am-
plitudes que se quiere ejercer para efectos de la representacidn, se otorga
una facultad excesivamente amplia, porque en los procesos judiciales
las facultades de representacién por lo general se dividen en facultades
de representacién para actos procesales de mero tramite y facultades de
representacion para actos de disposicion de derechos sustantivos.

Lo dltimo se encuentra regulado en dos normas del Cédigo Proce-
sal Civil. Asi, el articulo 74 de dicho cuerpo normativo establece que la
representacion judicial confiere al representante las atribuciones y po-
testades generales que corresponden al representado, salvo aquéllas para
las que la ley exige facultades expresas. La representacién se entiende
otorgada para todo el proceso, incluso para la ejecucién de la senten-
cia y el cobro de costas y costos, legitimando al representante para su
intervencién en el proceso y realizacién de todos los actos del mismo,
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salvo aquéllos que requieran la intervencién personal y directa del re-
presentado.

Por otro lado, el articulo 75 senala que se requiere el otorgamiento
de facultades especiales para realizar todos los actos de disposicién de
derechos sustantivos y para demandar, reconvenir, contestar demandas
y reconvenciones, desistirse del proceso y de la pretensidn, allanarse a la
pretensién, conciliar, transigir, someter a arbitraje las pretensiones con-
trovertidas en el proceso, sustituir o delegar la representacién procesal
y para los demds actos que exprese la ley. De la misma forma establece
que el otorgamiento de facultades especiales se rige por el principio de
literalidad. No se presume la existencia de facultades especiales no con-
feridas explicitamente.

Como se observa, el tratamiento en el Cédigo adjetivo es mucho
mds cuidadoso que el que la Ley de Arbitraje otorga al tema. Decimos
ello debido a que el inciso 2 del articulo 37 otorga al representante
per se, es decir, por el solo hecho de ser representante, facultades de
disposicién de derechos sustantivos que se discuten en las actuaciones
arbitrales.

Es cierto que se admite el pacto en contrario, pero nosotros creemos
que esto resulta peligroso, porque el tema de la representacién gene-
ralmente —y esto es apoyado por la doctrina, no sélo procesal, sino
sustantiva en materia de representacién—, se rige por el principio de
literalidad. Es decir, el poderdante debe ser consciente de los alcances
de la representacién que otorga a un tercero a efectos de que sus actos,
en realidad, sean actos que sienta finalmente realizados en su nombre y
que afecten su esfera patrimonial de manera directa.

Pero si entendemos, como lo hace el articulo 37, inciso 2 de la Ley,
que la representacién —independientemente de los términos en que se
haya otorgado— faculta a la disposicién de derechos sustantivos, puede
generar un desfase entre lo querido y lo real, vale decir, entre aquellos
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alcances que verdaderamente se quisieron otorgar al representante y lo
que la ley entiende que se ha otorgado al representante.

Consideramos esto como muy peligroso, por cuanto por lo general,
cuando las partes otorgan representacién en los procesos, estdn habitua-
das —sobre todo en funcién de lo que implican las leyes procesales y
civiles— a la representacién para actos de mero trdmite y no a la repre-
sentacion para disponer de derechos sustantivos.

Esto podria generar actuaciones fraudulentas por parte de los ter-
ceros que sean representantes, actuaciones que posteriormente sean
impugnadas, con lo que, entre otras cosas, se estarfa entrampando el
proceso arbitral de manera innecesaria.

Ademds, encontramos discordancia entre lo dispuesto por esta nor-
ma (que, en todo caso, deberia primar por ser norma especial) y lo que
dispone la doctrina civil al respecto, y es que el articulo 156 del Cédigo
Civil establece que para disponer de la propiedad del representado o
gravar sus bienes, se requiere que el encargo conste en forma indubita-
ble y por escritura publica, bajo sancién de nulidad.

Estimamos que lo dispuesto en el articulo 37, inciso 2, de la Ley
de Arbitraje, sobre disposicién de derechos sustantivos, constituye un
exceso. La norma ha debido abstenerse de contemplar este aspecto y
limitarse a sefalar lo indicado en la primera parte del inciso 2, respecto
a la autorizacién del representante para ejercer todos los derechos pre-
vistos en este Decreto Legislativo, sin restriccién alguna; pero no debié
incluir la regulacién del tema de los derechos sustantivos que —como
se manifest6— resulta muy peligroso.

Creemos en este sentido que, una vez mds, la Ley de Arbitraje ha
originado, dentro de ese 4nimo de facilitar el desarrollo de los procesos,
incertidumbre e inseguridad juridica. No se mide, pues, la reaccién ante
un eventual acto fraudulento de una parte en el proceso. Sin duda, en



664 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

este escenario se originard la impugnacién de los actos realizados con
exceso de facultades en funcién de lo dispuesto por los articulos 161 y

162 del Cédigo Civil.

Allf se discutird, en efecto, si los alcances del poder eran o no sufi-
cientes con respecto al articulo 37, inciso 2 de la Ley.

Por ultimo, podrian formularse algunas interrogantes luego de
afirmar el hecho en el que se otorgé un poder, pero éste era uno con
determinadas facultades. Aqui, ;deberdn entenderse esas determinadas
facultades literales como el pacto en contrario? ;Se debe, necesariamen-
te, sefialar que el representante no tiene facultad para disponer de dere-
chos sustantivos, o basta que haga una enumeracién taxativa para que
se entienda que éste solamente estd autorizado para realizar esos actos?

Ya tenemos alli, pues, un problema de interpretacién. Creemos que
en esta materia no deberfa primar —ante una enumeracién taxativa de
facultades— lo senalado por el articulo 37, inciso 2. Somos de la opi-
nién de que esto debe ser manejado con mucho cuidado. En todo caso,
preferimos realizar una interpretacin restrictiva de la materia, para evi-
tar futuros problemas innecesarios. En ese sentido, creemos que sobre
este punto deben primar las normas generales de Derecho Civil.

4. REPRESENTACION DE LA PERSONA JURIDICA

Por otra parte, el inciso 3 del articulo 37 de la Ley sefiala que las personas
juridicas se rigen por lo dispuesto en el articulo 10, pudiendo delegar
sus facultades a un abogado o a cualquier otra persona con autorizacién
por escrito.

Sobre esto, remitimos al lector a lo comentado con ocasién del ani-
lisis del articulo 10 de la Ley de Arbitraje.
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5. ABOGADOS EXTRANJEROS

Finalmente, el inciso 4 del articulo 37 de la Ley de Arbitraje senala
que no existe restriccién alguna para la participacién de abogados
extranjeros.

Creemos que aqui hay que tener mucho cuidado.

Entendemos que la Ley de Arbitraje estd facilitando de una manera
notable que el Pert se convierta en plaza de procesos arbitrales para
atraer el desarrollo de esta institucién en nuestro pais.

Permitir el ejercicio profesional, es decir, la participacién de aboga-
dos extranjeros en el arbitraje, podria resultar cuestionable en la medida
en que el abogado extranjero no tiene las facultades legales para el ejer-
cicio de la profesién en el territorio de la Republica del Per.

De acuerdo a las normas internas de cada pais, se sabe que general-
mente uno tendria que revalidar el titulo y estar colegiado en los respec-
tivos colegios profesionales, a efectos de ejercer la profesion.

En el caso peruano, la Constitucién Politica establece, en su articu-
lo 20, que los Colegios Profesionales son instituciones auténomas con
personalidad de derecho publico. Asimismo, la segunda parte del citado
numeral, sefiala los casos en que la colegiacién es obligatoria.

Rubio Correa®® sefiala sobre este punto que los colegios profesiona-
les determinan auténomamente los requisitos para el ingreso de nuevos
miembros. No pueden establecer normas que prohiban el ingreso de
nuevos profesionales, pero si pueden pedirles calificaciones especiales
o inclusive pasar exdmenes propios del ejercicio profesional. Las pro-
fesiones universitarias se cursan en las universidades, las que también

481 RuBio CoRREA, Marcial. Estudio de la Constitucion Politica de 1993. Lima: Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, 1999, tomo II, p. 193.
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auténomamente establecen los requisitos que conducen al titulo pro-
fesional. Cuando éste ya fue obtenido, la persona es académicamente
profesional. Sin embargo, a veces por la naturaleza misma de dicha pro-
fesién, es conveniente que la persona esté identificada por un colegio
de especialistas que certifica que ella efectivamente pertenece al grupo
de dichos profesionales. Son muchos los casos, pero es tipico que esto
suceda en las profesiones liberales cldsicas: médicos, ingenieros y abo-
gados. En el Perti estos tres son colegios de antigua data y significativos
en el contexto social.

Teniendo en cuenta lo expresado, la Ley Orgdnica del Poder Judi-
cial estipula, en el numeral 285, que para patrocinar se necesita cumplir
con cuatro requisitos: tener titulo de abogado, hallarse en ejercicio de
sus derechos civiles, tener inscrito el titulo profesional en la Corte Supe-
rior de Justicia correspondiente y, si no lo hubiere, en la Corte Superior
de Justicia mds cercana, y estar inscrito en el Colegio de Abogados del
Distrito Judicial correspondiente y, si no lo hubiere, en el Distrito Ju-
dicial mds cercano.

De esta forma, al parecer en la elaboracién de la Ley de Arbitraje se
obvié tener en cuenta lo establecido por la normativa constitucional e
infraconstitucional para ejercer la profesién en nuestro pais.

Por otro lado, se deberia tener en cuenta un principio muy impor-
tante en materia de relaciones internacionales: la reciprocidad.

Asi, si se estd permitiendo a través del inciso 4 del articulo 37 de la
Ley de Arbitraje, la participacién o el ejercicio profesional de abogados
extranjeros en arbitrajes en el Pertl, cabria hacerse la interrogante en
el sentido de si los abogados peruanos tienen la misma prerrogativa
en los paises de origen de esos abogados extranjeros. Entendemos que
una norma de esta naturaleza hubiese sido idénea, en la medida en que
agregara que ella rige en tanto y en cuanto el pais de origen del abogado
extranjero permita el ejercicio profesional en el respectivo territorio (y
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en materia arbitral) a los abogados peruanos sin restricciéon alguna. Allf
habria pues un balance en esta materia y se estarfa estableciendo una
salvedad bastante l6gica y pertinente que resuelva los problemas que he-
mos identificado. Simple reciprocidad, la misma que obligaria a que los
demds paises revisen su normativa arbitral, por presién de sus propios
drbitros connacionales.






ArTicuLo 38
BUENA FE

Articulo 38.- Buena fe
Las partes estdn obligadas a observar el principio de buena fe en
todos sus actos e intervenciones en el curso de las actuaciones

arbitrales y a colaborar con el tribunal arbitral en el desarrollo
del arbitraje.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La Ley Modelo Uncitral de arbitraje comercial internacional, establece
sobre este tema lo siguiente:

Articulo 2 A.- Origen internacional y principios generales

1) En la interpretacion de la presente Ley habrdn de tenerse en
cuenta su origen internacional y la necesidad de promover la
uniformidad de su aplicacién y la observancia de la buena fe.

[...]

También, tenemos a la Ley de Conciliacién y Arbitraje de Nicara-
gua, Ley n.° 540, del 25 de mayo de 2005, la cual establece:

Articulo 3.- Principios rectores de la presente ley

Los principios rectores de la presente Ley son: Preeminencia
de la autonomia de la voluntad de las partes, igualdad de las
partes, confidencialidad, privacidad, informalidad y flexibilidad
del procedimiento, celeridad, concentracién, inmediacién de la
prueba, buena fe, principio pro arbitraje, debido proceso y dere-

cho de defensa.
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2. BUENA FE

La primera parte del articulo 38 del Decreto Legislativo n.© 1071 senala
que las partes estdn obligadas a observar el principio de buena fe en
todos sus actos e intervenciones en el curso de las actuaciones arbitrales.

Como es evidente, la buena fe es un principio que atraviesa to-
das las dreas del Derecho. Por ejemplo, nuestro Cédigo Civil consagra
la figura de la buena fe cuando sehala que la ley no ampara el abuso
del Derecho (articulo II del Titulo Preliminar) o cuando en su articulo
1362 sefala que los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse
de acuerdo a las reglas de la buena fe y comin intencién de las partes,
entre otras normas.

Lépez Mesa y Rogel Vide® senalan que en diversas sentencias y
articulos de doctrina, puede apreciarse un cierto grado de confusién
entre dos distintas elaboraciones conceptuales: el principio general de la
buena fe y el concepto de la buena fe. Esta confusién es inconveniente,
dado que el concepto de buena fe, en si mismo, posee un alcance abso-
lutamente distinto del principio general de la buena fe.

Por su parte, Alsina Atienza*® considera que la buena fe consiste en
la conviccién de actuar conforme a Derecho. En esta nocién se unifican
sus diversos aspectos: el psicoldgico o creencia en el propio derecho, y el
ético o voluntad de obrar honestamente.

2 Lorez MEsa, Marcelo y Carlos RoGEL VIDE. La doctrina de los actos propios. Doc-
trina y jurisprudencia. Montevideo-Buenos Aires: Editorial Reus y Editorial IB de
E 2005, pp. 57-59.

45 Citado por MENDEZ SiERRA, Eduardo Carlos. «El silencio frente a la buena fe y
a los requerimientos privados» En La Ley: Revista Juridica Argentina. Tomo A,
Buenos Aires: La Ley, 1994, p. 674.
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A su turno, Wieacker® senala que la buena fe es tenida en cuenta
por el ordenamiento juridico con una pluralidad de matices y conse-
cuencias, destacando las siguientes:

(a) La buena fe es considerada en primer lugar como una causa de
exclusién de la culpabilidad en un acto formalmente ilicito y,
por consiguiente, como una causa de exoneracién de la sancién
o —por lo menos— de atenuacién de la misma.

(b) La buena fe es tenida en cuenta en segundo lugar como una
causa o una fuente de creacién de especiales deberes de con-
ducta exigibles en cada caso, de acuerdo con la naturaleza de
la relacién juridica y con la finalidad perseguida por las partes
a través de ella. Las partes no se deben sélo a aquello que ellas
mismas han estipulado o a aquello que escuetamente determina
el texto legal, sino a todo aquello que en cada situacién impone
la buena fe.

(c) La buena fe es finalmente una causa de limitacién del ejercicio
de un derecho subjetivo o de cualquier otro poder juridico.

Dentro de la doctrina nacional, para Manuel de la Puente,”® la
buena fe es un elemento de la vida de relacién humana que se ha incor-
porado al Derecho, al que se le han dado precisiones y convertido en un
precepto juridico.

Segiin este autor, legislativamente la buena fe tiene dos sentidos:
el primero de esos sentidos es el subjetivo; siendo buena fe creencia, la
intencién o creencia con la que obran las personas. El segundo sentido
de la buena fe es el objetivo, y se entiende como la regla de conducta

4 \WieackeR, Franz. El principio general de la buena fe. Madrid: Editorial Civitas,
1982, p. 19.
5 DE 1A PUENTE Y LavaLLe, Manuel. E/ contrato en general. Op. cit., tomo I, pp. 330

y ss.
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que orienta la actuacién leal del sujeto, como podria ser el caso de la
negociacién de un contrato. Es la buena fe lealtad. Pero tanto en el
sentido subjetivo como en el objetivo estd en juego el juzgamiento de
una conducta.

Para De la Puente, la buena fe subjetiva presenta siete caracteristicas
distintas.

La primera de ellas es que se trata de una creencia personal del suje-
to respecto de que su actuacién es conforme a Derecho, o sea que tiene
un contenido ético. En segundo lugar, la buena fe subjetiva se caracteri-
za por ser una creencia razonada. El sujeto ha apreciado los elementos de
juicio a su disposicion. En tercer término, la buena fe subjetiva se carac-
teriza porque la apreciacién del sujeto es fruto de diligencia. En cuarto
lugar, se caracteriza porque no ha habido dolo o culpa. La quinta carac-
teristica de la buena fe subjetiva, consiste en que la creencia del sujeto
puede recaer en su propia situacién, asi como en la persona con quien
se relaciona. En sexto lugar, la buena fe subjetiva se caracteriza porque
la creencia determina la conducta del sujeto. Y, finalmente, en séptimo
lugar, la buena fe subjetiva se caracteriza porque el Derecho da un trata-
miento favorable a la conducta del sujeto por razén de su creencia.

Por su parte, la buena fe objetiva, a decir de De la Puente, presenta
seis caracteristicas.

La primera de ellas es que se trata de un deber ético de conducta
impuesto al sujeto. En segundo lugar, la buena fe objetiva se caracteriza
porque importa no perjudicar los intereses ajenos fuera de los limites
impuestos por la tutela juridica de los intereses propios. Como tercera
caracteristica, tenemos que para apreciar la conducta se prescinde del
punto de vista subjetivo. En cuarto lugar, la buena fe objetiva se ca-
racteriza por el hecho de que quien actda con dolo o culpa no puede
escudarse en la buena fe objetiva. En quinto lugar, consiste en comparar
la conducta del sujeto con un estdndar juridico medio. Y, por tltimo,
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senala De la Puente que el estindar debe buscarse teniendo en cuenta el
contexto social en el que actiia el sujeto.

Por su parte, el Cédigo Procesal Civil posee una norma de similar
contenido en el Titulo Preliminar, articulo IV, segundo pdrrafo, al soste-
ner que las partes, sus representantes, sus abogados y, en general, todos
los participes en el proceso, adecuan su conducta a los deberes de vera-
cidad, probidad, lealtad y buena fe. El juez tiene el deber de impedir y
sancionar cualquier conducta ilicita o dilatoria.

Sobre dicho numeral, Monroy Gélvez**® sefiala que el sistema pu-
blicistico ha reivindicado para el Derecho la necesidad de que el com-
portamiento ético de los participes en un proceso se adecue a la im-
portancia social de éste. Esta es la razén por la que los ordenamientos
procesales se resisten cada vez mds a postular declaraciones liricas en
relacién al tema, y mds bien los encontramos regulando normas concre-
tas referidas a la conducta y a la sancién de los protagonistas del proceso
que no orienten o regulen su comportamiento a valores éticos trascen-
dentes, como la lealtad, la veracidad y la buena fe. Hoy es lugar comin
en los discursos procesales referirse a la moralizacién del proceso.

De la misma forma, Devis Echeandia®*” nos dice que asi como en
el Derecho Civil vemos numerosas aplicaciones del concepto de la bue-
na o mala fe, de similar manera debe acontecer en el procedimiento
civil. Si los cédigos civiles dicen que los contratos deben ejecutarse de
buena fe, con mayor razén debe exigirse ella en los actos procesales. La
lealtad procesal es consecuencia de la buena fe en el proceso, y excluye
las trampas judiciales, los recursos torcidos, la prueba deformada, las
inmoralidades de todo orden.

46 MoNRrROY GALVEZ, Juan. Teoria general del proceso. Lima: Palestra, 2007, p. 202.
%7 Devis Ecaeanpia, Hernando. Nociones generales de Derecho Procesal. Madrid:

Aguilar, 19606, p. 65.
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Como se puede observar, la buena fe, al ser recogida en una serie
de normas imbuidas de esta idea, cobra categoria de principio juridico.
Pero la nocién tiene una alta categoria ética, la misma que extiende su
valor mis all4.

Es decir, todas las normas del ordenamiento juridico nacional, in-
cluida, por supuesto, la Ley de Arbitraje, tratan de preservar el adecuado
ejercicio de los derechos dentro del marco indispensable de la buena fe.

El Derecho no auspicia la mala fe; no la protege. Es mids, la rechaza
y sanciona.

Y de lo que se trata, a través del articulo 38 de la Ley de Arbitraje,
es, precisamente, de evitar que el proceso se desarrolle con actuaciones
maliciosas.

Este principio aplicable a las partes de un proceso arbitral es el que
menos controversia tiene con relacién a los de dualidad de posiciones
(contradiccién) e igualdad (no discriminacién). Y tal vez esto se deba
a lo indesligable de este principio con la naturaleza propia de la insti-
tucién del arbitraje, entendida ésta en el amplio sentido contractual y
procesal.

Porque, en efecto, es debido a que las partes tienen fe en la institucién
arbitral, creen en ella y por tanto la desean como medio idéneo para la
solucién de una controversia determinada o futura por determinar, que,
primero, contratan un arbitraje; y, segundo, llegado el caso, se someten
voluntariamente al proceso arbitral. Y es precisamente por su origen con-
tractual privado en que dos partes acuerdan libre y espontineamente sus
voluntades para llegar a un determinado fin satisfactorio para ambas —el
proceso arbitral y el laudo—, que la buena fe es consustancial a la justicia
privada. Pues, en teoria, son ambas partes las que desean someterse a sus
beneficios y nadie las obliga mds que ellas mismas.**

488

Cfr. CastiLLo FReYRE, Mario y Ricardo VAsQuez Kunze. Op .cit., pp. 217 y ss.
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Asi pues, constituirfa un despropdsito que luego de haber querido
libremente un arbitraje, pactado a través de un contrato, las partes no
guarden «[...] una actitud de colaboracién, de no obstruccién en el
desarrollo de un procedimiento que las mismas partes han disefiado,
o remitido a una institucién arbitral, o a los propios 4rbitros [...]».%®
En pocas palabras, que las partes incumplan el contrato y boicoteen el
proceso arbitral, haciendo letra muerta del principio fundamental que
anima el derecho contractual y el derecho positivo en general, esto es:

que los pactos deben cumplirse.

Por eso es menos probable que se incumpla —es decir, que no se
tenga buena fe— un contrato privado como el que da origen a la justi-
cia arbitral, que un «contrato social», origen de la jurisdiccién del Esta-
do en donde, «al haber intervenido todos», no ha intervenido realmente
ninguno y, por tanto, se puede ser mds proclive a la mala fe.

De ahi nuestra afirmacién de que sin buena fe de las partes, no habria
ninguna posibilidad de éxito para la existencia de la institucién arbitral.

Sin embargo, el tema no es tan simple como parece porque, efec-
tivamente, uno podria identificar el ejercicio de actuaciones maliciosas
dentro de un proceso arbitral, las cuales estén ajustadas a Derecho; vale
decir, actuaciones maliciosas apegadas formalmente a la ley, en las que
uno pueda descubrir, intuir o apreciar, incluso, claramente malicia, la
cual estarfa legalmente amparada.

No se trata tan s6lo de decir que tal o cual actuacién sea de mala fe,
sino también que ésta se apegue o no a la ley; y es ahi donde entramos
al problema de qué es lo que deberia primar.

Evidentemente, podriamos llegar a situaciones extremas, en las cua-
les la propia norma legal dé amparo a una actuacién maliciosa, porque
la actuacién maliciosa es juridicamente aceptada.

49 CHOCRON GIRALDEZ, Ana Marfa. Op. cit., p. 81.
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Entonces, no necesariamente el terreno subjetivo va a primar en
esta materia, porque deberfa primar el terreno objetivo, en la medida en
que la actuacién maliciosa esté ajustada a Derecho.

Esto ya implica problemas que tendrdn que ser resueltos por los
tribunales arbitrales, evidentemente con apego a Derecho y sin consi-
deraciones de orden subjetivo que sobran en esta materia. Sin perjuicio
de ello, creemos que resulta importante que el juzgador no se desligue
de los principios éticos que tienen directa vinculacién con una serie de
valores como la independencia, la imparcialidad, su conocimiento de la
ciencia juridica, su sentido comun, entre otros.

En ese entender, podriamos senalar que en el fondo el articulo 38
es, sobre todo, una declaracién de buenas intenciones mds que una nor-
ma cuya aplicacién rigurosa sea indispensable tomar en consideracién a
efectos de un debido proceso.

Cabe senalar que teéricamente en lo que respecta al cardcter re-
nunciable o irrenunciable del articulo bajo anilisis, creemos que dicha
norma tiene cardcter imperativo. Serfa impensable que fuese de cardcter
dispositivo, pues si asi fuere, resultaria de rigor el pacto en contrario,
con lo que el citado precepto no tendria sentido practico alguno, aun-
que, como ya se dijo, no creemos que en la prictica éste sea tomado
muy en cuenta.

Finalmente, resulta valioso lo sefialado por Simons Pino** cuando,
a titulo de ejemplo, y sin pretender que la lista que expone intente ser
una enumeracién completa de lo que la prictica arbitral puede ofrecer,
enumera algunos casos en los cuales podriamos encontrarnos ante un
actuar de mala fe de alguna de las partes involucradas en el proceso ar-
bitral. Asi, senala que éstos podrian ser los siguientes:

40 Smmons PiNo, Adridn. La buena fe y la actividad probatoria en el arbitraje. Ex-
posicién en la Primera Conferencia Anual de Arbitraje del Instituto Peruano de

Arbitraje, llevada a cabo en la ciudad de Lima, el 26 de noviembre de 2009.
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- Uso de pruebas no idéneas: por ejemplo, pretender acreditar la
lucidez de una persona con una declaracién testimonial.

- Ofrecimiento de pruebas abundantes que no sean relevantes.

- Cuestionamiento de prueba documental por falsedad sin contra-
prueba. Cuestionar la copia de un documento sélo por carecer
del original.

- Solicitud de pruebas imposibles o pruebas diabdlicas. Pedir acre-
ditar hechos negativos.

- Obtencién de pruebas violando derechos fundamentales. Por
ejemplo, las interceptaciones telefénicas.

- Pericias «bambas». Uso de expertos que carecen de los conoci-
mientos o calificaciones requeridos para emitir opinién sobre una
determinada rama cientifica o artistica.

- Interrogatorios maliciosos, como por ejemplo excesivo nimero
de preguntas, preguntas insidiosas, ataques al testigo o declaran-
te, entre otros.

- Pedir la exhibicién de documentos de manera indiscriminada y
abstracta.

3. DEBER DE COLABORACION

Como bien se ha dicho, el deber de colaboracién se manifiesta a lo largo
de todo el proceso, pero es en materia probatoria donde, para muchos,
cobra mayor importancia.

Este deber, vale decir el de colaboracién, no prohibe la conducta
de quien se acomoda en la simple negativa de los hechos negdndose a
suministrar pruebas de las que dispone. De hecho puede actuar de esa
manera, pero sabrd que tal conducta constituird fuente de indicio que,
sumado a otros tantos indicios, servird al drbitro para juzgar la proce-



678 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

dencia de la pretensién o defensa de quien actué mezquinamente en el

proceso. !

Sobre este tltimo comentario, Bustamante Alarcén,?

72 citado por
Roxana Jiménez, sostiene que el juzgador podria apreciar la negativa del
demandado como un indicio que le permita presumir la veracidad del
hecho afirmado por la parte demandante, lo que lo obligaria a probar
lo contrario para destruir o anticiparse a tal presuncién, con lo cual la
carga de la prueba no sélo estaria en manos de quien se encuentra en
mejores condiciones para probar la ocurrencia o inexistencia de ese he-
cho, sino en un persona que no quiso colaborar en producir la prueba

necesaria para alcanzar la verdad en el proceso.

Sin duda, sobre este extremo del articulo bajo andlisis, serd en el
caso en particular en donde deberd evaluarse si es que las partes colabo-
ran o no con el proceso arbitral, y si ese actuar es suficiente para que el
tribunal arbitral lo tenga en cuenta o lo obvie. La prictica es tan rica en
este tipo de situaciones que mal harfamos en adoptar una postura mar-
cada en torno a si colaborar o no con el proceso se debe tener en cuenta
para valorar de mejor manera una prueba o, en un caso mds extremo,
darle la razén a alguna de las partes.

1 JimENEZ VARGAS-MAcHUCA, Roxana. En AA. VV. Comentarios a la ley pervana de
arbitraje. Op. cit., tomo I, p. 441.

2 Citado por JIMENEZ VARGAS-MACHUCA, Roxana. «Buena fer. En AA. VV. Comen-
tarios a la ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo 1, p. 441.



ARrTicuLO 39
DEMANDA Y CONTESTACION

Articulo 39.- Demanda y contestacién

1. Dentro del plazo convenido por las partes o determinado por
el tribunal arbitral y a menos que las partes hayan acordado
algo distinto respecto del contenido de la demanda y de la
contestacion, el demandante deberd alegar los hechos en que
se funda, la naturaleza y las circunstancias de la controversia y
las pretensiones que formula y el demandado deberd estable-
cer su posicién respecto a lo planteado en la demanda.

2. Las partes, al plantear su demanda y contestacién, deberdn
aportar todos los documentos que consideren pertinentes o
hacer referencia a los documentos u otras pruebas que vayan
a presentar 0 proponer.

3. Salvo acuerdo en contrario, en el curso de las actuaciones,
cualquiera de las partes podrd modificar o ampliar su deman-
da o contestacién, a menos que el tribunal arbitral considere
que no corresponde permitir esa modificacién en razén de la
demora con que se hubiere hecho, el perjuicio que pudiera
causar a la otra parte o cualesquiera otras circunstancias. El
contenido de la modificacién y de la ampliacién de la de-
manda o contestacidn, deberdn estar incluidos dentro de los
alcances del convenio arbitral.

4. Salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral no puede dis-
poner la consolidacién de dos o mds arbitrajes, o disponer la
realizacién de audiencias conjuntas.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La Ley Modelo Uncitral establece sobre este tema lo siguiente:
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Articulo 23.- Demanda y contestacion

1) Dentro del plazo convenido por las partes o determinado por
el tribunal arbitral, el demandante deberd alegar los hechos
en que se funda la demanda, los puntos controvertidos y el
objeto de la demanda, y el demandado deberd responder a
los extremos alegados en la demanda, a menos que las partes
hayan acordado otra cosa respecto de los elementos que la
demanda y la contestacién deban necesariamente contener.
Las partes podrdn aportar, al formular sus alegaciones, todos
los documentos que consideren pertinentes o hacer referencia
a los documentos u otras pruebas que vayan a presentar.

2) Salvo acuerdo en contrario de las partes, en el curso de las
actuaciones arbitrales cualquiera de las partes podrd modificar
o ampliar su demanda o contestacién, a menos que el tribunal
arbitral considere improcedente esa alteracién en razén de la
demora con que se ha hecho.

De la misma forma, la Ley de Arbitraje espanola del ano 2003, so-
bre este particular estipula:

Articulo 29.- Demanda y contestacién

1. Dentro del plazo convenido por las partes o determinado por
los drbitros y a menos que las partes hayan acordado otra cosa
respecto del contenido de la demanda y de la contestacién,
el demandante deberd alegar los hechos en que se funda, la
naturaleza y las circunstancias de la controversia y las pre-
tensiones que formula, y el demandado podrd responder a lo
planteado en la demanda. Las partes, al formular sus alega-
ciones, podrdn aportar todos los documentos que consideren
pertinentes o hacer referencia a los documentos u otras prue-
bas que vayan a presentar o proponer.

2. Salvo acuerdo en contrario de las partes, cualquiera de ellas
podrd modificar o ampliar su demanda o contestacién du-
rante el curso de las actuaciones arbitrales, a menos que los
arbitros lo consideren improcedente por razén de la demora
con que se hubiere hecho.
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Dentro de la normativa nacional, el articulo 39 del Decreto Le-
gislativo n.° 1071, bajo estudio, tiene como antecedente inmediato el
numeral 112 de la derogada Ley General de Arbitraje del ano 1996, Ley
n.° 26572. Asi, dicho precepto sefialaba que:

Articulo 112.- Demanda y contestacion

Dentro del plazo convenido por las partes o determinado por el
tribunal arbitral, el demandante deber4 alegar los hechos en que
se funda la demanda, los puntos controvertidos y el objeto de la
demanda, y el demandado deberd responder los extremos alega-
dos en la demanda, a menos que las partes hayan acordado otra
cosa respecto de los elementos que la demanda y la contestacién
deban necesariamente contener. Las partes podrin aportar, al
formular sus alegaciones, todos los documentos que consideren
pertinentes o hacer referencia a los documentos u otras pruebas
que vayan a presentar.

Salvo pacto en contrario de las partes, en el curso de las actua-
ciones cualquiera de las partes podrd modificar o ampliar su de-
manda o contestacién, a menos que el tribunal arbitral considere
improcedente esa alteracién en razén con la demora en que se ha

hecho.

2. DEMANDA Y CONTESTACION

El inciso 1 del articulo 39 de nuestra Ley de Arbitraje, establece que
dentro del plazo convenido por las partes o determinado por el tribunal
arbitral y a menos que las partes hayan acordado algo distinto respecto
del contenido de la demanda y de la contestacion, el demandante deberd
alegar los hechos en que se funda, la naturaleza y las circunstancias de
la controversia y las pretensiones que formula, y el demandado deberd
establecer su posicion respecto a lo planteado en la demanda.

Para entender los alcances y limitaciones de los conceptos de
demanda y contestacién, citamos las definiciones que realizan una serie
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de procesalistas. Cabe senalar que sus términos son de aplicacién mutatis
mutandis al mbito arbitral.

En ese entender, en principio resulta necesario abordar el tema de la
pretension material y la pretensién procesal. Para ello, Monroy Gélvez**
sefala que al ser abstracto, el derecho de accién carece de existencia
material: es sélo un impulso de exigir tutela jurisdiccional. Sin embar-
go, es cierto también que realizamos tal actividad cuando tenemos una
exigencia material y concreta respecto de otra persona o de otro sujeto
de derecho. El acto de exigir algo a otro —que debe tener por cierto
la calidad de caso justiciable, es decir, relevancia juridica—, antes del
inicio de un proceso se denomina pretensién material, la cual no es ne-
cesariamente el punto de partida de un proceso. Sin embargo, cuando la
pretensién material no es satisfecha y el titular de ésta carece de alterna-
tivas extrajudiciales para exigir o lograr que tal hecho ocurra, el titular de
la pretensién material la puede convertir en pretensién procesal, que no
es otra cosa que la manifestacién de un sujeto de derecho que exige algo
a otro a través de un érgano especializado en la solucién de conflictos.

A su vez, continua el citado profesor, siendo la pretensién procesal
el nicleo de la demanda y, en consecuencia, el elemento central de la
relacién procesal, resulta necesario determinar qué elementos la confor-
man. Asi, ésta debe contener una fundamentacién juridica, es decir, un
derecho subjetivo que sustente el reclamo. Por otro lado, la pretensién
procesal debe sustentarse en la ocurrencia de cierto ndimero de hechos
cuya acreditacién posterior a través de la actividad probatoria permitird
que la pretensién contenida en la demanda sea declarada fundada; esto
ultimo se denomina fundamentos de hecho. Estos dos elementos de
manera conjunta reciben el nombre de causa petendi, iuris petitum o
iuris petitio.

Finalmente, la pretension procesal, dice Monroy, tiene un elemento
central, éste es el pedido concreto, es decir, aquello que en el campo de

45 MoNRoY GALVEZ, Juan. Teoria general del proceso. Op. cit., pp. 500 y ss.
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la realidad es lo que el pretensor quiere sea una actuacién del pretendi-
do. Este elemento recibe el nombre de petitorio, aun cuando la doctrina
suele también llamatle petitum o petitio.

Ahora bien, todo lo senalado requiere de una expresién concreta.
Ella se da a través de la demanda.

Chiovenda®* sefiala que la demanda es el acto con el que la parte
(actora), afirmando la existencia de una voluntad concreta de la ley que
le garantiza un bien, declara la voluntad de que la ley sea actuada frente
a otra parte (demandado), e invoca para este fin la autoridad.

Por su parte, la contestacién de la demanda tiene como nucleo el
derecho de contradiccién. Gonzédlez Pérez*” aborda el tema desde un
punto de vista totalizador, al poner énfasis en el cardcter constitucional
de dicha garantia. Asi, sefala que este derecho fundamental hoy cons-
titucionalizado, y como tal extendible, es de necesario reconocimiento
en las leyes procesales en cualquier clase de procedimiento, con mayor
o menor alcance, seglin su naturaleza o finalidad.

En un escenario infraconstitucional, Devis Echeandia®®
el derecho de contradiccién, lo mismo que el de accién, pertenece a
toda persona natural o juridica, y tanto su causa como su fin estdn cons-
tituidos por un interés que consiste en el derecho de obtener la deci-
sién del conflicto que se le plantea al demandado mediante la sentencia
que el 6rgano jurisdiccional debe dictar. Principalmente contempla la
defensa de dos principios fundamentales para la organizacién social,
como son el que prohibe juzgar a nadie sin oirlo y sin darle los medios

senala que

94 CHI0VENDA, Giuseppe. Instituciones de Derecho Procesal Civil. Madrid: Revista de
Derecho Privado, 1954, tomo I, p. 183.

5 GonzALez PERez, Jests. El derecho a la tutela jurisdiccional. Madrid: Civitas,
1984, pp. 98 y 99.

6 Devis Ecueanpia, Hernando. Nociones generales de Derecho Procesal. Op. cit., p.
208.
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adecuados para su defensa, en un plano de igualdad de oportunidades y
derechos con el demandante, y el que niega el derecho a hacerse justicia
por si mismo.

Dentro de tal orden de ideas, el inciso 1 del articulo 39 de nuestra
Ley de Arbitraje, establece cudles son los requisitos que deben contener
en el fondo, tanto la demanda como la contestacién.

Asi, la demanda debe contener todas las pretensiones objeto de re-
clamo por parte del demandante en el proceso; y la contestacién debe
pronunciarse sobre todas aquellas pretensiones. En este tltimo supues-
to, es verdad que el demandado podria guardar silencio, caso en el cual
el tribunal tendria que analizar qué implicancias tendra esa abstencién.

Cabe senalar que dentro del plazo para poder contestar la demanda
también se puede reconvenir. La practica arbitral nos dice que por lo
general estos plazos son de diez dias, pero es perfectamente posible que
las partes y los tribunales arbitrales establezcan plazos menores o plazos
mayores, de acuerdo a la conveniencia del caso concreto.

Sobre la reconvencién, Monroy Gdlvez*” sefala que sin duda se tra-
ta del ejercicio del derecho de accién por parte del demandado, ergo,
esto s6lo puede ocurrir en un proceso ya iniciado, en el que éste ha sido
emplazado. Por tal mérito, el demandado incorpora al proceso una pre-
tensién propia, absolutamente auténoma respecto de la pretensién con-
tenida en la demanda, la que ademds estd dirigida contra el demandante.

3. Los MEDIOS PROBATORIOS

El inciso 2 del articulo 39 de la Ley de Arbitraje senala que las partes
al plantear su demanda y contestacién, deberdn aportar todos los

#7 MoNROY GALVEZ, Juan. Teoria general del proceso. Op. cit., pp. 512 y ss.
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documentos que consideren pertinentes o hacer referencia a los
documentos u otras pruebas que vayan a presentar o proponer.

Creemos que el inciso 2 del articulo 39 debi6 ser mds claro y es
que debieron utilizarse términos procesales mds exactos. De lo que se
trata es de que las partes deben ofrecer, tanto en la demanda como en
la contestacién o reconvencién, todos los medios probatorios que con-
sideren convenientes, es decir, independientemente de que sean medios
probatorios de actuacién inmediata, o sean medios probatorios cuya
actuacién deberd realizarse dentro de la etapa probatoria del proceso
(como declaracién de testigos, declaracién de partes, inspecciones arbi-
trales, etc.).

En ese sentido, debié emplearse un lenguaje juridico mds preciso
que el utilizado en el inciso 2 del articulo 39 de la Ley de Arbitraje.

Por otro lado, se dice que se debe aportar todos los documentos
probatorios en el proceso o hacer referencia a los documentos u otras
pruebas que «se vayan» a presentar o proponer.

Esto resulta un contrasentido, ya que no se deberia partir de la idea
de presentar pruebas en el futuro. El ofrecimiento de pruebas se realiza
con la demanda o con la contestacién de la demanda y reconvencidn.
Es decir, no hay un segundo «momento oportuno» para poder ofrecer
medios probatorios. La tnica posibilidad que el Derecho Procesal®®

% Como ya se menciond, somos de la opinién de que el arbitraje constituye una
figura auténoma e independiente respecto a otras ramas del Derecho (en este caso
especifico, nos referimos a la rama Procesal). Sin embargo, ello no quita que su
desarrollo se pueda nutrir de contenidos e instituciones propias de estas materias.
En ese sentido, y sélo como una referencia legislativa, cabe citar lo estipulado por
el articulo 429 del Cédigo Procesal Civil:

Articulo 429.- Medios probatorios extempordneos

Después de interpuesta la demanda, sélo pueden ser ofrecidos los medios proba-
torios referidos a hechos nuevos y a los mencionados por la otra parte al contestar
la demanda o reconvenir. [...].
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contempla al respecto, es aquélla en la cual se trate de medios probato-
rios relativos a hechos nuevos. Nosotros agregarfamos a este concepto
aquellos medios probatorios cuya atencién, por la parte que los ofrece,
hubiera sido imposible al momento de demandar, reconvenir, contestar
la demanda o contestar la reconvencién.

Como es légico, esos medios probatorios sobre hechos nuevos tam-
poco podrin ser ofrecidos con la demanda o con la contestacién de la
demanda o la reconvencién, en la medida en que no se conoce su exis-
tencia, por cuanto todavia no han ocurrido o, tal vez, no ocurrirdn en el
futuro. O su obtencién o descubrimiento atin no se hubiese producido.

Si se hiciera mencién en la demanda, contestacién o reconvencidn,
a esos futuros medios probatorios, sin duda no se tratard de un hecho
nuevo; se tratard de un hecho inexistente; y si se trata de un hecho futu-
ro, cuya produccién todavia no ha ocurrido, podria hacerse referencia al
mismo, pero en realidad creemos que el momento oportuno para ofre-
cer el medio probatorio serfa cuando en verdad se haya producido tal
hecho. Nadie es dueno del futuro. Lo propio podemos decir de aquellos
medios probatorios cuya existencia ain no se conoce.

Por ejemplo, si yo sé que se va a celebrar una futura junta de accio-
nistas, o una reunién de directorio, que todavia no se ha celebrado, en
estricto no tendria que ofrecer el acta de esa junta si atin no se ha produ-
cido y, tal vez, nunca se produzca.

El tribunal arbitral si posee la facultad de admitir medios probato-
rios presentados extempordneamente. Sin embargo, deberia restringir
tal facultad a aquellos medios muy importantes cuya obtencién haya
sido dificil por la parte que los presenta y, naturalmente, ademds, a
aquéllos que revistan la condicién de pruebas sobre hechos nuevos.
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En el proceso de la jurisdiccién ordinaria no se admiten medios
probatorios extempordneos, a menos de que se trate de hechos nuevos o
estemos frente a pruebas de oficio.

En el proceso arbitral este tema tiene algunas particularidades, fruto

del principio de flexibilidad del arbitraje.
Nos explicamos.

En el arbitraje —como hemos senalado— los medios probatorios
también deben ser ofrecidos en la etapa postulatoria, es decir con la
demanda, con la contestacién a la demanda, con la reconvencién y con
la contestacién a la reconvencién.

Queda claro que el principio de oportunidad es fundamental para
que cualquier proceso se desarrolle de manera ordenada, habida cuenta
de que la posibilidad de ofrecer medios probatorios en otro momento
procesal, puede causar —como de hecho causa en muchos arbitrajes—
desérdenes e innecesarias dilaciones.

No olvidemos que el principio de oportunidad del Cédigo Procesal
Civil constituyé una reaccién para combatir el caos que significaba el
ofrecimiento de medios probatorios en el marco del Cédigo de Proce-
dimientos Civiles de 1912, el mismo que, prcticamente, permitia que
los litigantes «se guardaran cartas bajo la manga» y ofrecieran medios
probatorios en cualquier estado del proceso, incluso poco antes de que
se sentenciara.

Este desorden acabé en el proceso civil con el Cédigo Procesal de

1993.

Entonces, la pregunta que cabria formular es la relativa a si este
principio, que resulta bueno para el proceso de la jurisdiccién ordinaria,
también deberfa fomentarse en el arbitraje.
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Uno de los principales problemas que va teniendo el arbitraje es la
dilacién de los procesos; y, por experiencia vivida, creemos que buena
parte de esa dilacién obedece al hecho de que los litigantes no necesa-
riamente ofrecen todos los medios probatorios en la parte postulatoria
del proceso.

4. MODIFICACION DE LA DEMANDA Y LA CONTESTACION

Elinciso 3 del articulo 39 de la Ley de Arbitraje senala que salvo acuerdo
en contrario, en el curso de las actuaciones, cualquiera de las partes podrd
modificar o ampliar su demanda o contestacién, a menos que el tribunal
arbitral considere que no corresponde permitir esa modificacién en
razén de la demora con que se hubiere hecho, el perjuicio que pudiera
causar a la otra parte o cualesquiera otras circunstancias. El contenido
de la modificacién y de la ampliacién de la demanda o contestacion,
deberdn estar incluidos dentro de los alcances del convenio arbitral.

Es frecuente que las partes recurran a la ampliacién de sus preten-
siones en pleno proceso arbitral, basadas en dicha norma. Sin embargo,
la reflexién que cabria formular, es que cualquier modificacién o am-
pliacién de demanda plantea, necesariamente, una dilacién al proceso
arbitral, a menos que tales variaciones sean formuladas de inmediato,
acto seguido de interpuesta la demanda y antes de que el tribunal corra
traslado de ella a la parte contraria.

En todos los demds casos, la modificacién o ampliacién de deman-
da representard una inevitable dilacién en los plazos procesales.

Sobre el particular, Rodriguez Merino®”
deja de ser sumamente delicada, ya que puede constituirse en fuente

senala que la cuestién no

4% RoDpRIGUEZ MERINO, Abelardo. «Demanda y contestacién». En Comentarios
prdcticos a la Ley de Arbitraje. Valladolid: Editorial Lex Nova, 2004, pp. 513 y
514.
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de conflictos. La ampliacién de hechos o modificacién del campo de
demanda y contestacién puede implicar necesariamente la practica de
medios de prueba y la consiguiente demora en el desarrollo del proce-
dimiento.

Queda claro ademds que cuando la ampliacién o modificacién de
demanda se produzca en plena etapa probatoria, ella puede tener un
impacto importante en los términos o plazos del arbitraje, pues podria
obligar a actuar una serie de medios probatorios adicionales, los mismos
que podrian incluir —por ejemplo— la realizacién de nuevas pericias o
nuevas inspecciones arbitrales en adicién a las ya realizadas.

En ese orden de ideas, creemos que tendria sentido que los tribuna-
les acepten estas modificaciones o ampliaciones de demanda, dentro de
la etapa probatoria, cuando se trate de pretensiones que vengan acom-
panadas de medios probatorios de ejecucién inmediata o, si se hubiesen
ofrecido pericias, declaraciones de parte, declaraciones de testigos o ins-
pecciones arbitrales, antes de que el tribunal arbitral haya dispuesto la
actuacion de los medios probatorios ofrecidos en la demanda original.

Sin embargo, hay que reconocer que con la ampliacién de preten-
siones, en el fondo las partes pueden estar ganando tiempo, no con
respecto al propio proceso en el que se solicita dicha ampliacién, sino en
lo que respecta a ahorrarse el inicio de un nuevo proceso arbitral, cuya
instalacién, sin duda, demorard algiin tiempo.

Asimismo, cabe sefalar que el inicio de otro u otros procesos arbi-
trales acarrearia el riesgo de que la conformacién de los tribunales arbi-
trales no coincida en cuanto a sus integrantes, lo que podria conducir a
decisiones en alguna medida contradictorias.

El inciso 3 del articulo 39 de la Ley es una norma que se debe
aplicar con sumo cuidado, en la medida en que se estd facultando a los
tribunales arbitrales a actuar a su mera discrecién y arbitrariedad. El
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considerar oportuno otorgar esta posibilidad (de ampliar la demanda o
reconvencién) a una de las partes, puede terminar siendo injusto con
respecto a la parte contraria.

En efecto, en esta materia debemos tener mucha cautela. El legis-
lador, en el Decreto Legislativo n.® 1071, ha partido de la buena fe del
tribunal, es decir, de la actuacién ordenada, honesta y correcta de un
tribunal arbitral. Es obvio que ése es el entendido en el cual se ha redac-
tado el inciso 3 del articulo 39. Lamentablemente, la experiencia ensena
que no todos los tribunales arbitrales actdan dentro de los criterios a los
que acabamos de hacer referencia, los mismos que —sin duda— han
inspirado la norma legal. Es preferible que los criterios sobre esta mate-
ria sean lo mds estrictos posibles, para que un tribunal honesto, correcto
y conocedor del Derecho siga ajustindose a la norma. Asi, el tribunal
que no lo sea, también tendrd que ajustarse a esa norma y no se vea
ficilmente tentado de favorecer a una de las partes por consideraciones
extrajuridicas.

Finalmente, el inciso 3 culmina senalando que el contenido de la
modificacién y de la ampliacién de la demanda o contestacion, deberdn
estar incluidos dentro de los alcances del convenio arbitral, porque de
lo contrario, el tribunal arbitral serfa incompetente y si se procediese de
manera distinta, la parte perjudicada podrd deducir sobre estas modifi-
caciones o ampliaciones de las pretensiones una excepcién de incompe-
tencia, tema sobre el cual no vamos a pronunciarnos, porque el mismo
ya fue objeto de comentarios previos.

5. CONSOLIDACION DEL ARBITRAJE
Finalmente, el inciso 4 del articulo 39 de la Ley sefiala que salvo pacto

en contrario, el tribunal arbitral no puede disponer la consolidacién de
dos o mds arbitrajes, o disponer la realizacién de audiencias conjuntas.
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El referido inciso resulta claro, y es, como se puede observar, de
cardcter meramente dispositivo.

Sin embargo, creemos importante esbozar algunos comentarios so-
bre el concepto de acumulacién.

Asi, se sabe que la acumulacién de procesos es la reunién de distin-
tas acciones ya iniciadas en distintos procesos, para que se contintien
en un solo expediente y se decidan en un solo fallo. El fundamento de
esta figura es el principio de economia procesal y el interés de que no se
dicten sentencias contradictorias.

Teniendo en cuenta que proceder de esta manera es perfectamente
posible, Viale Salazar’® identifica algunos problemas que se podrian
presentar, los cuales se encuentran referidos, principalmente, a los suje-
tos que intervienen en cada uno de los arbitrajes a consolidar, la confor-
macién del tribunal arbitral que debe continuar con un caso consolida-
do, la posible vulneracién del principio de confidencialidad del arbitraje
cuando se trata de arbitrajes en donde no coinciden exactamente las
mismas partes, entre otros.

59 VIALE SALAZAR, Fausto. «Demanda y contestacién». En AA.VV. Comentarios a la
ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo 1, p. 454.






ArTiCULO 40
COMPETENCIA DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Articulo 40.- Competencia del tribunal arbitral

El tribunal arbitral es competente para conocer el fondo de
la controversia y para decidir sobre cualesquiera cuestiones
conexas y accesorias a ella que se promueva durante las actuacio-
nes arbitrales, asi como para dictar las reglas complementarias
para la adecuada conduccién y desarrollo de las mismas.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La Ley Modelo Uncitral establece sobre este tema lo siguiente:

Articulo 19.- Determinacion del procedimiento
[...]
2) A falta de acuerdo, el tribunal arbitral podrd, con sujecién a lo

dispuesto en la presente Ley, dirigir el arbitraje del modo que
considere apropiado.

Esta facultad conferida al tribunal arbitral incluye la de deter-
minar la admisibilidad, la pertinencia y el valor de las pruebas.

Dentro de la normativa nacional, el articulo 40 del Decreto Legis-
lativo n.° 1071, bajo estudio, tiene como antecedente inmediato el nu-
meral 44 de la derogada Ley de Arbitraje del ano 1996, Ley n.° 26572.

Asi, dicho precepto sefalaba:

Articulo 44.- Competencia

Los drbitros son competentes para conocer y resolver todas las
cuestiones subsidiarias, accesorias o incidentales que se promue-
van durante el proceso, inclusive las relativas a la validez o efi-
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cacia del convenio, como aquéllas cuya sustanciacién en sede
arbitral hayan sido consentidas por las partes en el proceso.

Por ultimo, el articulo que nos corresponde analizar posee como
antecedente, el articulo 38 de la Ley de Arbitraje peruana del afio 1992,
Decreto Ley n.° 25935, el cual senalaba lo siguiente:

Articulo 38.- Los drbitros son competentes para promover con-
ciliacién en todo momento y para conocer y resolver todas las
cuestiones subsidiarias, accesorias o incidentales que se promue-
van durante el proceso, inclusive las relativas a la validez o efica-
cia del convenio.

También son competentes para laudar sobre aquellas cuestio-
nes adicionales que a su criterio estdn directamente vinculadas o
sean consecuencia de la materia principal controvertida, aunque
no hubiesen sido expresamente previstas en el convenio o en el
formulario de sumisién, siempre que las mismas hayan sido ob-
jeto de discusién en el proceso. En estos casos, emiten un laudo
complementario con los mismos requisitos del principal.

2. ANALISIS

El articulo 40 del Decreto Legislativo n.° 1071 establece que el tribunal
arbitral es competente para conocer el fondo de la controversia y para
decidir sobre cualquiera de las cuestiones conexas y accesorias a ella, que
se promuevan durante las actuaciones arbitrales, asi como para dictar las
reglas complementarias para la adecuada conduccién y desarrollo de las
mismas.

En efecto, el tribunal arbitral debe conocer el fondo de la contro-
versia; ello es evidente. Por eso creemos que el articulo 40 de la Ley,
en cierta forma, no resulta necesario, porque estd claro que el tribunal
arbitral se constituye para conocer el fondo del asunto. Es decir, ningtin
tribunal de justicia se constituye para no conocer el fondo de una mate-
ria controvertida. Afirmar esto constituiria un contrasentido.
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En lo relativo a la decisién sobre cualesquiera cuestiones conexas
y accesorias a ella que se promuevan ante las actuaciones arbitrales, la
norma se refiere, basicamente, a las cuestiones incidentales.

Es importante resaltar, sin embargo, la parte final del articulo 40
que senala que el tribunal es competente también para dictar las reglas
complementarias para la adecuada conduccién y desarrollo de las actua-
ciones arbitrales.

Sobre este punto, puede darse el caso en el cual, ni el convenio
arbitral, ni la Ley de Arbitraje, ni las demds normas legales o reglamen-
tarias aplicables, ni el acta de instalacién del tribunal arbitral o algin
convenio complementario o modificatorio de las mismas (que hubiesen
acordado drbitros y partes) establezca alguna regla para un caso especial.

Serd muy dificil que se presente esta hipétesis, en la medida de que,
generalmente, habrd alguna norma por la cual se pueda regir ese tribu-
nal ante ese caso; pero, en el supuesto extremo —dificilmente suscepti-
ble de presentarse— en que exista un vacio normativo (y nos referimos
estrictamente a un vacio normativo, a un vacio reglamentario), el tribu-
nal arbitral podrd disponer una regla especifica para tal efecto.

Esa regla de la que pueda disponer el tribunal arbitral, naturalmen-
te tendrd que ser una que vaya acorde con el espiritu general de las reglas
del proceso. No deberia ser una norma contraria a ese espiritu general
de aquéllas del proceso, es decir que vaya en la linea de la normativa
pactada por las partes y el tribunal para el desarrollo del proceso arbi-
tral; y, ademds, no debe tratarse de una disposicién violatoria de los de-
rechos de una de las partes. Debe tratarse de una norma que favorezca el
desarrollo pacifico y correcto de las actuaciones, dentro de los principios
de equidad, debido proceso, y todos aquéllos que, en general, deben
regir el normal desarrollo de los procesos arbitrales con pleno respeto de
la normativa aplicable.
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De mads estd senalar que el complemento de un vacio nunca podrd
implicar la variacién de una regla preestablecida.

En suma, la dltima parte del articulo 40 de la Ley de Arbitraje re-
gula la competencia del tribunal para regular lo no regulado y no para
modificar o variar lo que ya ha regulado, ni para alterar aquello que
constituye parte de las reglas del proceso.

Es natural que, si el tribunal arbitral procediera de esta manera, las
partes tendrian que dar su conformidad expresa (manifestando dicha
voluntad) o tdcita (no impugnando la resolucién que establece dicha
modificacién). De lo contrario, si la resolucién fuese impugnada por
una de las partes, por violatoria de normas preestablecidas, el tribunal
tendria que declarar fundada dicha reconsideracién y, si no la declarara
fundada, pues, simplemente se estarfa violando el debido proceso y se
configurarfa una causal de anulacién del laudo. Todo ello, claro estd,
salvo que no se trate de una modificacién indispensable, pero de abso-
luta intrascendencia, como ocurrirfa en el caso que el tribunal arbitral
decida cambiar la sede del proceso por otra, de similar idoneidad que
la anterior.



ArTicuLO 41
COMPETENCIA PARA DECIDIR LA COMPETENCIA DEL
TRIBUNAL ARBITRAL

Articulo 41.- Competencia para decidir la competencia del tribu-

nal arbitral

1. El tribunal arbitral es el Ginico competente para decidir sobre
su propia competencia, incluso sobre las excepciones u obje-
ciones al arbitraje relativas a la inexistencia, nulidad, anula-
bilidad, invalidez o ineficacia del convenio arbitral o por no
estar pactado el arbitraje para resolver la materia controver-
tida o cualesquiera otras cuya estimacién impida entrar en
el fondo de la controversia. Se encuentran comprendidas en
este dmbito las excepciones por prescripcién, caducidad, cosa
juzgada y cualquier otra que tenga por objeto impedir la con-
tinuacién de las actuaciones arbitrales.

2. El convenio arbitral que forme parte de un contrato se consi-
derard como un acuerdo independiente de las demds estipula-
ciones del mismo. La inexistencia, nulidad, anulabilidad, in-
validez o ineficacia de un contrato que contenga un convenio
arbitral, no implica necesariamente la inexistencia, nulidad,
anulabilidad, invalidez o ineficacia de éste. En consecuencia,
el tribunal arbitral podrd decidir sobre la controversia some-
tida a su conocimiento, la que podra versar, incluso, sobre la
inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del
contrato que contiene un convenio arbitral.

3. Las excepciones u objeciones deberdn oponerse a mds tardar
en el momento de presentar la contestacién, sin que el hecho
de haber nombrado o participado en el nombramiento de
los drbitros impida oponerlas. La excepcién u objecién ba-
sada en que el tribunal arbitral ha excedido el dmbito de su
competencia deberd oponerse tan pronto como sea planteada
durante las actuaciones arbitrales, la materia que supuesta-
mente exceda su competencia. El tribunal arbitral sélo podrd
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admitir excepciones u objeciones planteadas con posteriori-
dad si la demora resulta justificada. El tribunal arbitral podrd
considerar, sin embargo, estos temas por iniciativa propia, en
cualquier momento.

4. Salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral decidird estas
excepciones u objeciones con cardcter previo o junto con las
demads cuestiones sometidas a su decisién relativas al fondo de
la controversia. Si el tribunal arbitral desestima la excepcién u
objecién, sea como cuestién previa o sea en el laudo por el que
se resuelve definitivamente la controversia, su decisién sélo
podrd ser impugnada mediante recurso de anulacién contra
dicho laudo.

5. Si el tribunal arbitral ampara la excepcién como cuestién pre-
via, se declarard incompetente y ordenard la terminacién de
las actuaciones arbitrales. Esta decisién podrd ser impugnada
mediante recurso de anulacién. Si el tribunal arbitral ampara
la excepcién como cuestién previa respecto de determinadas
materias, las actuaciones arbitrales continuardn respecto de las
demds materias y la decisién s6lo podrd ser impugnada me-
diante recurso de anulacién luego de emitirse el laudo por el
que se resuelve definitivamente la controversia.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La Ley Modelo Uncitral establece sobre este tema lo siguiente:

Articulo 16.- Facultad del tribunal arbitral para decidir acerca de

su competencia

1) El tribunal arbitral estard facultado para decidir acerca de su
propia competencia, incluso sobre las excepciones relativas
a la existencia o a la validez del acuerdo de arbitraje. A ese
efecto, una cldusula compromisoria que forme parte de un
contrato se considerard como un acuerdo independiente de
las demis estipulaciones del contrato. La decisién del tribunal
arbitral de que el contrato es nulo no entranard ipso jure la
nulidad de la cldusula compromisoria.



COMENTARIOS A LA LEY DE ARBITRAJE. SEGUNDA PARTE 699

2) La excepcién de incompetencia del tribunal arbitral deberd

oponerse a més tardar en el momento de presentar la contes-
tacién. Las partes no se verdn impedidas de oponer la excep-
cién por el hecho de que hayan designado a un drbitro o par-
ticipado en su designacion.
La excepcién basada en que el tribunal arbitral ha excedido
su mandato deberd oponerse tan pronto como se plantee du-
rante las actuaciones arbitrales la materia que supuestamente
exceda su mandato. El tribunal arbitral podrd, en cualquiera
de los casos, estimar una excepcién presentada mds tarde si
considera justificada la demora.

3) El tribunal arbitral podrd decidir las excepciones a que se hace

referencia en el pdrrafo 2) del presente articulo como cuestién
previa o en un laudo sobre el fondo.
Si, como cuestién previa, el tribunal arbitral se declara com-
petente, cualquiera de las partes, dentro de los treinta dias
siguientes al recibo de la notificacién de esa decisién, podrd
solicitar del tribunal competente conforme al articulo 6 que
resuelva la cuestidn, y la resolucién de este tribunal serd ina-
pelable; mientras esté pendiente dicha solicitud, el tribunal
arbitral podrd proseguir sus actuaciones y dictar un laudo.

De la misma forma, la Ley de Arbitraje espafola del afio 2003,
sobre este tema estipula:

Articulo 22.- Potestad de los drbitros para decidir sobre su compe-

tencia

1. Los drbitros estardn facultados para decidir sobre su propia
competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la exis-
tencia o a la validez del convenio arbitral o cualesquiera otras
cuya estimacién impida entrar en el fondo de la controversia.
A este efecto, el convenio arbitral que forme parte de un con-
trato se considerard como un acuerdo independiente de las
demis estipulaciones del mismo. La decisién de los drbitros
que declare la nulidad del contrato no entranard por si sola la
nulidad del convenio arbitral.

2. Las excepciones a las que se refiere el apartado anterior de-
berdn oponerse a mds tardar en el momento de presentar la
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contestacion, sin que el hecho de haber designado o partici-
pado en el nombramiento de los rbitros impida oponerlas.
La excepcién consistente en que los drbitros se exceden del
dmbito de su competencia deberd oponerse tan pronto como
se plantee, durante las actuaciones arbitrales, la materia que
exceda de dicho dmbito.

Los drbitros sélo podrdn admitir excepciones opuestas con
posterioridad si la demora resulta justificada.

3. Los drbitros podran decidir las excepciones de que trata este
articulo con cardcter previo o junto con las demds cuestio-
nes sometidas a su decisién relativas al fondo del asunto. La
decision de los drbitros sélo podrd impugnarse mediante el
ejercicio de la accién de anulacién del laudo en el que se haya
adoptado. Si la decisién fuese desestimatoria de las excepcio-
nes y se adoptase con cardcter previo, el ejercicio de la accién
de anulacién no suspenderd el procedimiento arbitral.

Dentro de la normativa nacional, el articulo 41 del Decreto Le-
gislativo n.° 1071, bajo estudio, tiene como antecedente inmediato el
numeral 106 de la derogada Ley General de Arbitraje del ano 1996, Ley
n.° 26572. Asi, dicho precepto senalaba lo siguiente:

Articulo 106.- Facultad del tribunal arbitral para decidir acerca
de su competencia

El tribunal arbitral estd facultado para decidir acerca de su pro-
pia competencia, incluso sobre oposiciones relativas a la existen-
cia o a la validez del convenio arbitral. A ese efecto, un convenio
que forma parte de un contrato se considerard independiente de
las demds estipulaciones del contrato. La decisién del tribunal
arbitral de que el contrato es nulo no determina la nulidad del
convenio arbitral. La oposicién indicada en el pdrrafo anterior
deberd formularse a mds tardar en el momento de presentar la
contestacién. Las partes no se verdn impedidas de formular la
oposicién por el hecho de que hayan designado a un drbitro o
participado en su designacién. La oposicién basada en que el
tribunal arbitral ha excedido su mandato deberd de oponerse
de inmediato. El tribunal arbitral podra, en cualquiera de los
casos, estimar una oposicién presentada mds tarde, si considera
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justificada la demora. El tribunal arbitral podra decidir las opo-
siciones a que hace referencia este Articulo como cuestién previa
o en un laudo sobre el fondo. Contra la decisién del tribunal
arbitral no cabe impugnacién alguna, sin perjuicio del recurso
de anulacién, si la oposicién hubiera sido desestimada, cuando
ello corresponda.

El articulo que nos corresponde analizar también posee antecedente
en la Ley General de Arbitraje peruana del ano 1992, Decreto Ley n.°
25935, articulo 95, norma de texto siguiente:

Articulo 95.- El tribunal arbitral estd facultado para decidir acer-
ca de su propia competencia, incluso sobre oposiciones relativas
a la existencia o a la validez del convenio arbitral. A ese efecto,
un convenio que forme parte de un contrato se considerard inde-
pendiente de las demds estipulaciones del contrato. La decisién
del tribunal arbitral de que el contrato es nulo no determina la
nulidad del convenio.

La oposicién indicada en el pdrrafo anterior deberd formularse
a més tardar en el momento de presentar la contestacién. Las
partes no se verdn impedidas de formular la oposicién por el
hecho de que hayan designado a un drbitro o participado en su
designacion. La oposicién basada en que el tribunal arbitral ha
excedido su mandato deberd oponerse de inmediato. El tribunal
arbitral podrd, en cualquiera de los casos, estimar una oposicién
presentada mds tarde, si considera justificada la demora.

El tribunal arbitral podrd decidir las oposiciones a que hace re-
ferencia este articulo como cuestién previa o en un laudo sobre
el fondo. Si, como cuestién previa, el tribunal arbitral se declara
competente, cualquiera de las partes, dentro de los treinta dias
siguientes al recibo de la notificacién de esa decisién, podré so-
licitar de la Corte Superior competente que resuelva la cuestién,
y la resolucién de la Corte serd inapelable. Mientras esté pen-
diente dicha solicitud, el tribunal arbitral podrd proseguir sus
actuaciones y dictar un laudo.
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2. ANALISIS DEL INCISO 1

El inciso 1 del articulo 41 del Decreto Legislativo n.° 1071, sefiala que
el tribunal arbitral es el Gnico competente para decidir sobre su propia
competencia, incluso sobre las excepciones u objeciones al arbitraje
relativas a la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia
del convenio arbitral, o por no estar pactado el arbitraje para resolver
la materia controvertida o cualesquiera otras cuya estimacién impida
entrar en el fondo de la controversia.

Agrega la norma que se encuentran comprendidas en este 4dmbito
las excepciones por prescripcién, caducidad, cosa juzgada y cualquier
otra que tenga por objeto impedir la continuacién de las actuaciones
arbitrales.

2.1. El principio de «competencia de la competencia»

Como se sabe, una de las instituciones arbitrales mds importantes, junto
al principio de autonomia o separabilidad del convenio arbitral,””" es el
principio de «competencia de la competencia» (kompetenz-kompetenz,
en alemdn, y compétence de la compétence, en francés).

Esta expresién, segiin Roque Caivano,’®* se utiliza para definir la
posibilidad que se reconoce a los drbitros para decidir acerca de su pro-
pia competencia, cuando ésta haya sido cuestionada; es decir, la posi-

ilidad de resolver el planteamiento de incompetencia articulado a su
bilidad d Iver el plant to d t ticulad
respecto.

Dos escuelas han sido las encargadas de desarrollar iz extenso este
principio: la alemana y la francesa. Para la escuela alemana —cuya pos-
tura es la mds radical— el kompetenz-kompetenz implica que el drbitro,

0t CamvaNo, Roque. Arbitraje. Op. cit., pp. 159 y 160.
202 Thidem.
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o en su caso el tribunal arbitral, debe ser el tinico capaz de decidir sobre
su competencia.

Por su parte, la escuela francesa matiza el alcance de este principio al
senalar que se refiere al hecho de que el drbitro debe ser el primer juez de
su competencia, quedando esta decisién sujeta a la determinacién final
que haga el juez ordinario competente.”®™ Lo que no precisa esta escuela
es el momento en el que el juez debe realizar dicha determinacién; sin
embargo, Gerold Herrmann®* explica que la primera decisidn acerca
de la validez o invalidez del convenio arbitral debe corresponderle al
arbitro, y la dltima al juez.

Por otro lado, Francisco Gonzdlez de Cossio’® senala que la interre-
lacién juez-drbitro debe verse como una carrera de postas en la que
juez y drbitro participan en tiempos distintos. Al principio la posta se
encuentra en manos del juez, quien debe pasdrsela al drbitro mediante la
remisién a arbitraje. A este tltimo le corresponderd resolver el fondo de
la controversia mediante el laudo arbitral; una vez que esto haya tenido
lugar, la posta regresard a manos del juez, quien decidird sobre la nuli-
dad, reconocimiento y ejecucién del laudo. Por lo tanto, serd el drbitro
quien decida primero, y serd el juez quien lo haga posteriormente y de
forma definitiva.

Irene Martinez’® resume de manera muy metddica las tres posturas
en torno a quién debe decidir acerca de la validez del convenio arbitral.

%5 GonzALez DE Cossto, Francisco. Kompetenz-kompetenz a la mexicana: Cronica de

una muerte anunciada. Véase: http://www.camex.com.mx/fgc.pdf (Consultada el
11-03-2012).

HEerrMANN, Gerold. The arbitration agreement as the foundation of arbitration and
its recognition by the courts. Boston: Kluwer Law and Taxation Publishers, p. 48.
GonzALez DE Cossfo, Francisco. Kompetenz-kompetenz a la mexicana: Cronica de
una muerte anunciada. Véase: http://www.camex.com.mx/fgc.pdf (Consultada el
11-03-2012).

MartiNeEz CARDENAS, Irene. «Kompetenz-Kompetenz. ;Quién debe resolver acerca
de la validez de un convenio arbitral?». En Arbitraje y debido proceso. Biblioteca
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La primera postura —y la mds radical— senala que el drbitro es
el tnico facultado para hacerlo; la segunda —Ila mds defendida por la
doctrina— postula que el 4rbitro es el primer facultado para hacerlo, y
que el Juez podra realizar un control ex post de la validez del convenio
arbitral, sélo si las partes deciden interponer un recurso de anulacién
del laudo en la via judicial; finalmente, la dGltima postura es la que de-
fiende que todo convenio arbitral cuya validez sea cuestionada deberd
ser materia de decision exclusiva por parte del juez.

Sefala Martinez, que esta tltima postura —no aceptada en el mun-
do arbitral, debido a que se la considera atentatoria a la autonomia
del procedimiento arbitral— se vino aplicando en algunos tribunales
extranjeros, basindose principalmente en los siguientes argumentos:

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

- No hay razén alguna para que se deba remitir a las partes a un
arbitraje, a menos que ambas admitan la validez y eficacia del con-
venio arbitral. Lo contrario implicarfa desviarlas de la jurisdiccién
ordinaria en contra de su voluntad.

- La determinacién preliminar de validez realizada por el juez le
otorga certeza al convenio arbitral, y ahorra recursos al evitar te-
ner que litigar ante un drbitro con quien se corre el riesgo de que
luego de todo el procedimiento arbitral y de la emisién del laudo,
el juez determine que carecfa de competencia.

Sin duda, al margen de que la revisién ex ante de la validez del
convenio arbitral pueda ser considerada intromisoria (nosotros creemos
que efectivamente lo es), cabe recordar que tanto los tribunales arbi-

de Arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre. Lima: Palestra Editores y Estudio
Mario Castillo Freyre, 2007, vol. 2., pp. 57 y ss.
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trales como la judicatura deben entender que la funcién que ambos
desempefian no implica una lucha constante por determinar a quién
le corresponde resolver el mayor nimero de litigios, o quién tiene mds
poder, sino que ella implica constante respeto por la labor que cada uno
cumple, en aras de resolver los conflictos de la forma mds justa posible.

Creemos que si la determinacién acerca de la validez o invalidez del
convenio arbitral quedara desde un inicio en manos del Poder Judicial,
el arbitraje se veria seriamente afectado, ya que la parte que no quisiera
cumplir con el convenio arbitral podria iniciar un proceso, por ejemplo
de nulidad de dicho convenio, ante el Poder Judicial y, asi, el inicio del
arbitraje se postergaria hasta que existiera un pronunciamiento defini-
tivo de los jueces.

Tal como senalan Cantuarias y Arambur,’” ante dicha situacién,
la doctrina postula desde hace mucho tiempo la necesidad de que sean
los propios drbitros los que determinen, por lo menos en un principio,
si son competentes 0 no para resolver la controversia o, lo que es lo
mismo, si el convenio arbitral que es auténomo al contrato principal,
sufre de algtn vicio que lo invalide. Esta competencia de los drbitros de
resolver acerca de su propia competencia se conoce cominmente como
kompetenz kompetenz y se encuentra expresamente reconocida en un
sinnumero de tratados y leyes sobre la materia.

Dentro de tal orden de ideas, resulta evidente que con lo estableci-
do por el inciso 1 del articulo 41 de la Ley de Arbitraje, se busca evitar
que las partes puedan frenar el arbitraje con articulaciones sobre compe-
tencia en la via judicial. Ello, sin perjuicio de las facultades del Poder Ju-
dicial para hacer un control ex post de la competencia de los drbitros por
la via del recurso de anulacién, regulado también en la Ley de Arbitraje.

%7 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y Manuel Diego ARAMBURU Yzaca. Op. cit.,
p- 226.
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Por otro lado, se puede apreciar que el inciso bajo estudio hace
referencia a las excepciones y objeciones al arbitraje, las mismas que en
doctrina se subsumen en la figura denominada oposicién al arbitraje y
que comprenden todo tipo de medios de defensa que las partes pudie-
ran esgrimir en contra de la arbitrabilidad de la controversia.

2.2. Excepciones

Como bien sefiala Mantilla Serrano,’” no queda la menor duda de que el
arbitro o el tribunal arbitral podrd decidir toda excepcién que involucre
cuestiones como la /itis pendentia y |a cosa juzgada, la prejudicialidad, la
caducidad y el cumplimiento de las condiciones previas requeridas para
iniciar el arbitraje.

Hernando Devis Echandia,’® por su parte, afirma que la excepcién
es una especial manera de ejercer el derecho de contradiccién o defensa
en general, que le corresponde a todo demandando, y que consiste en
oponerse a la demanda para atacar las razones de la pretensién del de-
mandante, mediante razones propias de hecho, que persigan destruirla
o modificarla o aplazar sus efectos.

En tal sentido, siendo el arbitraje un mecanismo privado de reso-
lucién de conflictos, en donde sélo se autoriza a los drbitros a resolver
aquello expresamente contemplado en el convenio arbitral, los drbitros
—en virtud del principio kompetenz kompetenz— son competentes para
verificar la validez del convenio arbitral y para verificar si procede re-
solver por la via arbitral la materia o las materias controvertidas, de
conformidad a lo establecido por la Ley de Arbitraje.

%% MAaNTILLA SERRANO, Fernando. Ley de Arbitraje. Una perspectiva internacional.
Madrid: lustel, 2005, p. 138.
Devis Ecuanpia, Hernando. Zeoria General del Proceso. Buenos Aires: Universi-

dad, 1984, tomo I, p. 264.
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Resulta muy importante tener en consideracién el momento en el
cual pueden ser deducidas las excepciones, ya que la excepcidon no puede
interponerse o deducirse en cualquier estado del proceso. Sin perjuicio
de que posteriormente realicemos mds comentarios sobre lo establecido
en el inciso 3 del articulo bajo estudio, diremos que las excepciones u
objeciones deberdn oponerse a mds tardar en el momento de presentar
la contestacién, sin que el hecho de haber nombrado o participado en
el nombramiento de los drbitros impida oponerlas.

En ese sentido, a continuacién mencionaremos de manera muy
precisa las excepciones que en la prictica arbitral son mds comunes.

- Excepcidn de incompetencia

Dentro del tema de las excepciones, la primera excepcién y, tal vez, la
mds comun es la de incompetencia.

A través de la excepcién de incompetencia se denuncian los vicios
en la competencia del drbitro, siendo procedente cuando se interpone
la demanda por controversias que no pueden ser sometidas a arbitraje
o que no han sido debidamente iniciadas de acuerdo con la normativa
legal respectiva.

La excepcién de incompetencia procede si de oficio o a pedido de
parte, se tramita el proceso ante el drbitro al que el emplazado considera
como incompetente por alguno de los factores que determinan su propia
competencia, a saber: por razén de materia u otros con respaldo de ley.

El caso emblemdtico es aquél en que se alega la inexistencia o inva-
lidez de la cldusula arbitral.

Como se recuerda, el articulo 41 de la Ley de Arbitraje sefiala, en
su inciso 1, que el tribunal arbitral es el tnico competente para decidir
sobre su propia competencia, incluso sobre las excepciones y objeciones
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al arbitraje relativas a la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o
ineficacia del convenio arbitral.

En materia arbitral es una regla de oro el que los tribunales arbitra-
les son los tnicos que tienen la facultad de decidir acerca de su propia
competencia y, ello, en la medida de que si fuesen los tribunales ordi-
narios de justicia quienes tuviesen que decidir acerca de la competencia
de los tribunales arbitrales, en la préictica se deberia seguir un proceso
judicial previo al proceso arbitral, a efectos de poder dilucidar la propia
competencia del tribunal arbitral.

Si, por el contrario, ello quedara —desde un inicio— en manos del
Poder Judicial, como ya hemos senalado, el arbitraje se veria seriamente
afectado, ya que la parte que no quisiera cumplir con el convenio arbi-
tral podria iniciar un proceso, por ejemplo de nulidad de dicho conve-
nio, ante el Poder Judicial y, asi, el inicio del arbitraje se postergaria has-
ta que existiera un pronunciamiento firme de los tribunales ordinarios.

- Excepcidn de cosa juzgada

Otra de las excepciones que son frecuentes en los procesos arbitrales es
la de cosa juzgada.

Como sabemos, la finalidad de la cosa juzgada es lograr el recono-
cimiento de la declaracién de certeza ya existente, a través de la prohibi-
cién de ventilar un asunto ya juzgado, para que —de este modo— no se
afecten las relaciones juridicas de derecho sustancial que fueron objeto de
una precedente sentencia o laudo con autoridad de cosa juzgada, las mis-
mas que se regirdn de acuerdo a lo ordenado en dicha sentencia o laudo.

El articulo 452 del Cédigo Procesal Civil —que para estos efec-
tos tomamos como valida referencia— establece que hay identidad de
procesos cuando las partes o quienes de ellas deriven sus derechos, el
petitorio y el interés para obrar, sean los mismos.
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En ese sentido, la excepcién de cosa juzgada precisa de ciertos requi-
sitos; a saber: en primer lugar, que las personas que siguieron el proceso
sean las mismas; en segundo lugar, que la causa o accién (interés para
obrar) y la cosa u objeto (pretensiones procesales) sean idénticos; y, en
tercer lugar, que el juicio haya terminado por sentencia ejecutoriada.

- Excepcion de caducidad

La caducidad es definida como el instrumento mediante el cual el
transcurso del tiempo extingue el derecho y la accién correspondiente,
en raz6n de la inaccién de su titular durante el plazo prefijado por la ley
o por la voluntad de los particulares.

Cuando la demanda o la reconvencién, de ser el caso, se interpone
vencido el plazo para plantear una pretensién procesal derivada de un
derecho sustantivo susceptible de caducidad, el demandado o el deman-
dante, dependiendo del caso, puede deducir la excepcién de caducidad.

Felipe Osterling Parodi y uno de los autores de este trabajo, Mario
Castillo Freyre,’'? sefalan que la justificacion de la caducidad radica en
la necesidad de liquidar situaciones inestables que producen inseguri-
dad. Al igual que en el caso de la prescripcién, entonces, el orden social
exige que se dé fijeza y seguridad a los derechos y se aclare la situacién
de los patrimonios.

Fernando Vidal Ramirez’!" sefala que los plazos de caducidad se
establecen de manera especifica en relacién a una situacién juridica con-
creta que ha dado lugar al nacimiento del derecho, momento desde

>19° OsTERLING Paropl, Felipe y Mario CastiLLo FReYRE. «Todo prescribe o caduca,
a menos que la ley senale lo contrarior. En Derecho 8 Sociedad, n.° 23, Lima:
Revista editada por estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Univer-
sidad Catdlica del Pert, 2004, p. 122.

VipaL Ramirez, Fernando. «Principio de legalidad en el plazo de caducidad». En
Cédigo Civil Comentado. Lima: Gaceta Juridica, 2005, p. 345.
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el cual comienza a computarse el plazo para su ejercicio. Por ello, son
plazos disimiles, fijados para cada caso, por lo que el Cédigo no ha po-
dido establecer plazos ordinarios o generales, como ocurre con los de la
prescripcion extintiva.

- Excepcion de prescripcion

En un sentido amplio, se suele denominar como prescripcién a aquellos
fenémenos que parecen consistir en una modificacién que experimenta
determinada situacién juridica con el transcurso del tiempo.

Por su parte, Messineo”!
a la prescripcién como un evento vinculado con el paso del tiempo.
Desde esta perspectiva lo define como el modo o medio con el cual,
mediante el transcurso del tiempo, se extingue y se pierde un derecho
subjetivo por efecto de falta de ejercicio.

*se aproxima a esta nocién cuando califica

Diez-Picazo’"?

cién exclusivamente sobre el transcurso del tiempo contribuye a oscu-
recer el panorama. Si bien se admite que el transcurso del tiempo como
hecho juridico altera los derechos subjetivos o las relaciones juridicas,
lo cierto es que el mismo no pertenece a la sustancia de la prescripcion.

enfatiza que, en realidad, fundamentar la prescrip-

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

>12 MEssINEO, Francesco. Manual de Derecho Civil y Comercial. Buenos Aires: Edi-
ciones Juridicas Europa-América, 1954, tomo 1I, p. 610.
>3 Diez-Picazo PoNcE DE LEON, Luis. Op. cit., p. 981.
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A esta idea hay que agregar que la prescripcién no puede ser acogida
de oficio por el juez o drbitro. La prescripcién necesariamente debe ser
alegada o invocada por quien se encuentra interesado en valerse de ella.

Hasta aqui nuestros comentarios sobre el tema de las excepciones.
2.3. Objeciones al arbitraje

A continuacién corresponde pronunciarnos acerca del concepto de
objeciones que, en nuestra opinién, deben ser entendidas como las
defensas previas que podrian presentarse en el proceso.

Carrién Lugo’' senala que las defensas previas constituyen medios
procesales a través de los cuales el demandado solicita la suspensién del
proceso hasta que el actor realice la actividad que el derecho sustantivo
prevé como acto previo al planteamiento de la demanda.

Por su parte, Ledesma Narvdez’” nos dice que la defensa previa
viene a ser una modalidad del ejercicio del derecho de contradiccién
en proceso que corresponde al demandado y busca la suspensién del
tramite del proceso hasta que se cumpla el plazo o el acto previsto por
la ley sustantiva como antecedente para el ejercicio idéneo del derecho
de accién.

De esta manera, una vez interpuesta la defensa previa, el tribunal
arbitral analizard su procedencia o no. En caso se declare fundada una
defensa previa, ésta tendrd como efecto suspender el proceso hasta que
se cumpla el tiempo o el acto previsto como antecedente para el ejerci-
cio del derecho de accién.

>4 CARRION LuGo, Jorge. Tratado de Derecho Procesal Civil. Lima: Grijley, 2000, p.
504.

>’ LEDEsMA NarvAEz, Marianella. Comentarios al Cédigo Procesal Civil. Op. cit.,
tomo II, p. 57.
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Para concluir con nuestros comentarios al inciso 1 del articulo bajo
estudio, reiteramos que el cuestionamiento de la competencia se realiza
en el propio proceso, el mismo que constituye lugar natural para tal
efecto y si el tribunal se decidiera como competente y una de las partes
considerara que no lo es, pues tendrd expedito su derecho para impug-
nar la competencia via anulacién de laudo.

En ese entender, hoy en dia este tema no constituye una materia
que ocasione mayor controversia doctrinaria ni prictica en el medio
arbitral, como si sucedia con las leyes arbitrales anteriores.

3. SEPARABILIDAD DEL CONVENIO ARBITRAL

La primera parte del inciso 2 del articulo 41 de la Ley de Arbitraje
establece que el convenio arbitral que forme parte de un contrato, se
considerard como un acuerdo independiente de las demis estipulaciones
del mismo.

Lo aqui sefalado resulta de suma importancia porque recoge el
principio de la separabilidad del convenio arbitral.

Sobre este punto, creemos necesario esbozar algunas ideas sobre
cudles son las reglas de interpretacién de los actos juridicos en general.

En ese sentido, el articulo 224 del Cédigo Civil sefiala lo siguiente:

Articulo 224.- La nulidad de una o mds de las disposiciones de
un acto juridico no perjudica a las otras, siempre que sean sepa-
rables.

La nulidad de disposiciones singulares no importa la nulidad del
acto cuando éstas sean sustituidas por normas imperativas.

La nulidad de la obligacién principal conlleva la de las obliga-
ciones accesorias, pero la nulidad de éstas no origina la de la
obligacién principal.
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Como se puede observar, el articulo transcrito estd enmarcado
dentro del espiritu general del ordenamiento juridico peruano, en el
sentido de optar por la conservacién de los actos juridicos o contratos
celebrados, en lugar de sancionarlos con la nulidad o pérdida de efica-

cia.>!°

Palacios Martinez’'” sefala que el precepto citado se entiende como
una de las técnicas de sanatoria del negocio juridico, que supone la
afectacién cuantitativa de los efectos de la nulidad solamente a la parte
del contenido negocial que la motiva y justifica, sin afectar el resto del
mismo, en la medida en que éste se encuentre apto para producir sus
efectos negociales tipicos, constituyendo una restriccién importante a
los efectos expansivos de la nulidad.

Teniendo en cuenta este precepto —que sin duda nos da mayores
luces para entender la norma contenida en el inciso 2 del articulo bajo
estudio—, consideramos que, efectivamente, el principio de separabili-
dad del convenio arbitral no necesariamente colisiona con lo dispuesto
por el articulo 224 del Cédigo Civil, norma que regula —en términos
de la generalidad de actos juridicos— el tema de la nulidad parcial.

316 Sin embargo, el criterio adoptado por la legislacién nacional no es compartido
por todo el Derecho de nuestra tradicién juridica. Asi, puede apreciarse el parecer
de Héctor Lafaille (LaratLLe, Héctor. Derecho Civil, Tratado de las Obligaciones.
Buenos Aires: Compania Argentina de Editores, 1943, vol. I, tomo VI, p. 353),
quien manifiesta respecto al tema en el Derecho argentino, lo siguiente:

«La indivisibilidad de la transaccién no constituye un cardcter especifico de la
misma: ella es propia de todos los actos juridicos. El principio de que no se puede
dividir un acto juridico eliminando de él determinadas cldusulas y dejando subsis-
tentes otras, se aplica con toda amplitud, porque constituyen manifestaciones de
voluntad sobre una serie de puntos determinados, y aquéllas quedarfan mutiladas
si se admitiera la anulacién de algunas de esas cldusulas y la subsistencia de las
otras; el consentimiento se ha prestado en atencién a todas.

El principio de la indivisibilidad, de rigor en todos los actos juridicos, parece més
estricto, si cabe, en aquellos que son extintivos o creadores de derechos».
Paracros MarTiNgz, Eric. «Nulidad parcial». En Cédigo Civil comentado por los
100 mejores especialistas. Lima: Gaceta Juridica, 2007, tomo I, p. 929.
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Lo que ocurre aqui es que el convenio arbitral tiene vida propia, in-
dependientemente de la nulidad del propio contrato dentro del cual se
encuentre inserto ese convenio o cldusula arbitral porque, en realidad,
el propio proceso arbitral podria versar sobre una controversia relativa
a la nulidad del propio contrato. Entonces, se podria sostener que el
convenio arbitral, al ser una cldusula accesoria del contrato, es nulo y,
por lo tanto, el tribunal arbitral no serfa competente para conocer esa
controversia, sino mds bien los tribunales ordinarios de justicia.

Esto ha sido ampliamente superado por la doctrina arbitral e inclu-
so el propio articulo 41, inciso 2, sefiala que la inexistencia, nulidad,
anulabilidad, invalidez o ineficacia de un contrato que contenga un
convenio arbitral, no implica necesariamente la inexistencia, nulidad,
anulabilidad, invalidez o ineficacia de éste.

Agrega el citado inciso que, en consecuencia, el tribunal arbitral
podrd decidir sobre la controversia sometida a su conocimiento, la que
podra versar, incluso, sobre la inexistencia, nulidad, anulabilidad, inva-
lidez e ineficacia del contrato que contiene un convenio arbitral.

Es decir, se trata aqui de la separabilidad absoluta del convenio arbi-
tral con respecto a las demds cldusulas del contrato en el cual se encuen-
tra inserto. Esto es fundamental, en la medida de que, de lo contrario,
si no se siguiese este principio, todo proceso arbitral sobre nulidad de
contrato en el cual se encuentre inserto un convenio arbitral, tendria
que seguirse ante el Poder Judicial, por cuanto estarfa en duda la pro-
pia validez del convenio arbitral y, por lo tanto, mal podria el tribunal
arbitral constituirse en base a un convenio arbitral cuya nulidad sea,
precisamente, controvertida al formar parte de un contrato que se alega
es nulo.

Se trataria pues de un circulo vicioso y si no existiese el principio de
separabilidad del convenio arbitral o autonomia del convenio arbitral,
es muy probable que nunca hubiere arbitrajes.
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En este mismo sentido se pronuncian Merino y Chill6n,”"® cuando
sostienen que el convenio arbitral es auténomo respecto al contrato o
convencién donde se incorpora. El efecto préctico de este rango, con-
tindan los autores, es evidente: la nulidad o ineficacia del acuerdo o
contrato marco donde se inserta no afecta al convenio arbitral que tiene
su propia existencia y efectos, asegurdndose asi su plena vigencia como
instrumento de solucién de conflictos.

Por lo demis, resulta importante que la norma sea asi de especifi-
ca al contener conceptos como la inexistencia, nulidad, anulabilidad,
invalidez e ineficacia, que antes no se encontraban tan detallados en la
norma legal y que hoy si se encuentran debidamente tratados en con-
cordancia con lo que establecen las leyes civiles, como eventuales cues-
tionamientos a la validez o eficacia de los contratos.

4. MOMENTO PARA OPONER EXCEPCIONES U OBJECIONES

Por otra parte, debemos senalar que el inciso 3 del articulo 41 de la
Ley de Arbitraje establece que las excepciones u objeciones deberin
oponerse, a mds tardar, en el momento de presentar la contestacién, sin
que el hecho de haber nombrado o participado en el nombramiento de
los drbitros impida oponerlas.

Lo senalado por el citado inciso siempre ha sido asi.

En ese sentido, una redaccién tipo de las actas de instalacién de los
tribunales arbitrales, sefiala algo asi como esto:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 41 de la Ley de
Arbitraje (Decreto Legislativo n.” 1071), la excepcién de incom-
petencia del tribunal arbitral, derivada de la inexistencia, inefi-

318 MERINO MERCHAN, José E y José M.2 CHILLON MEDINA. Tratado de Derecho
Arbitral. Op. cit., p. 258.
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cacia o invalidez del convenio arbitral o por no estar pactado el
arbitraje para resolver la materia controvertida o parte de ella, asi

como cualquier otro tipo de excepciones y/o defensas previas,

deberd ser opuesta por las partes a mds tardar en la contestacién

de la demanda o, con respecto a una reconvencidn, en la contes-

tacién a esa reconvencién. (El subrayado es nuestro).

Esta cldusula tipo de las actas de instalacién también es respaldada
por los reglamentos arbitrales de los diversos Centros de Arbitraje de
la Capital. En ese sentido, podemos citar —a titulo de ejemplo— lo
dispuesto por el articulo 40 del Reglamento Procesal de Arbitraje de la
Cdmara de Comercio de Lima, cuyo inciso 1 sefiala lo siguiente:

Excepciones y objeciones al arbitraje
Articulo 40.-

1. Las partes podrdn proponer excepciones y objeciones al ar-
bitraje hasta el momento de contestar la demanda, la recon-

vencién o el escrito de presentacién simultdnea de posiciones,
segin corresponda, las que serdn puestas en conocimiento de
la contraparte para que proceda a su absolucién, dentro del
mismo término que se tuvo para contestar tales actos. [...].
(El subrayado es nuestro).

Asimismo, el Reglamento de Arbitraje del Centro de Andlisis y Re-
solucién de Conflictos de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd,
establece lo siguiente:

Facultad de los drbitros para resolver de su propia competencia
Articulo 45.-.
[...]

Las excepciones, objeciones u oposiciones se interpondrén como
maximo al contestar la demanda.

[...]

Disposiciones similares se encuentran contenidas en el Reglamento

de Arbitraje del Centro de Arbitraje del Colegio de Ingenieros del Pert
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(sede Lima), del Colegio de Abogados de Lima y de la Cdmara de Co-
mercio Peruano-Americana (AMCHAM).

Sin embargo, algunas veces los abogados, sobre todo aquéllos que
no tienen prdctica en materia arbitral, consideran que la mejor manera
de defenderse en cuanto al cuestionamiento de la competencia de un
futuro tribunal arbitral, es no participando en la conformacién de ese
tribunal.

En realidad se trata de un actuar nada provechoso, debido a que
quien procede de esa manera no cuenta con ninguna persona con la
cual pueda tener cierta cercania o conocimiento al interior del tribunal,
como si ocurrirfa en un caso en el cual el 4rbitro es designado por la
propia parte dentro del tribunal. Ello, pues el tribunal de todas maneras
se va a conformar, siguiendo los criterios de designacién supletoria pac-
tados por las partes o el mecanismo que rija, si se tratara de un arbitraje
institucional, o, en defecto de ello, el senalamiento supletorio por las
Camaras de Comercio u otro que corresponda.

Finalmente, la parte que se oponga de esta manera va a tener un
tribunal arbitral conformado de manera supletoria con intervencién
de la otra parte, y a solicitud de la otra parte. Asi, ese tribunal serd
absolutamente ajeno a la parte que se manifiesta beligerante contra el
desarrollo del proceso que, de todas maneras, va a continuar con o sin
su participacion.

En ese sentido, consideramos que las objeciones deberdn ser dedu-
cidas, a mds tardar, en la contestacién de la demanda y también de la
reconvencion, tema que no se sefiala en la norma, pero que es impor-
tante mencionar.

Debemos tener muy en cuenta que el participar en el nombramien-
to de un drbitro, mds alld de haber deducido la incompetencia del tribu-
nal arbitral o la oposicién al arbitraje, en términos generales, no implica
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dar asentimiento para el desarrollo del proceso. Simplemente implica el
continuar con la realizacién de determinadas diligencias cuya actuacién
va a producirse de todas maneras, con o sin intervencién de las partes.

Ahora bien, agrega la norma que la excepcién u objecién basada en
que el tribunal arbitral ha excedido el dmbito de su competencia deberd
oponerse tan pronto como sea planteada —durante las actuaciones ar-
bitrales— la materia que supuestamente exceda su competencia.

Esto es evidente, porque podria tratarse de situaciones que no nece-
sariamente estén motivadas por las pretensiones de la demanda o de la
reconvencidn, sino por alguna otra actuacién del tribunal que implique
un exceso en la competencia del mismo que podrd ser perfectamente
cuestionada por cualquiera de las partes.

El inciso 3 del articulo 41 de la Ley agrega que el tribunal arbitral
s6lo podrd admitir excepciones u objeciones planteadas con posteriori-
dad, si la demora resulta justificada.

Pensamos que lo sefialado aqui se trata de un supuesto de hecho muy
peligroso, porque desde 1993, con la reforma de la legislacién procesal
civil en el Perd, se ha tratado de que las partes no guarden nada bajo la
manga en materia de nulidades, oposiciones, medios probatorios, etc.
Se busca que todo se plantee desde la interposicién de la demanda, la
contestacion, la reconvencién y la contestacién a la reconvencién.

Esto se ha trasladado al dmbito arbitral y es comdn en la prictica
de esta materia que sea asi, ya que en la audiencia de saneamiento del
proceso y fijacién de puntos controvertidos todo queda absolutamente
planteado, a efectos de que se actten las pruebas que se tenga que actuar
luego en la etapa probatoria y el tribunal arbitral pueda emitir el laudo.

El cuestionamiento ulterior de la competencia, que se permite den-
tro del inciso 3 del articulo 41 de la Ley, es absolutamente peligroso,
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porque no imaginamos ejemplos en los cuales una de las partes pueda
cuestionar esa competencia, sencillamente porque no puede existir al-
gin elemento nuevo. Es decir, con la demanda, contestacién, recon-
vencién y contestacion a la reconvencién deberifa estar todo planteado
y es que si no se deduce incompetencia al conocer las pretensiones de la
demanda o al conocer las pretensiones de la reconvencién, no se tiene
nada que decir y, si después se dice, evidentemente serd porque con
conciencia de lo actuado se ha guardado cierta informacién.

Como se puede observar, esto implica avalar la dilacién de los pro-
cesos arbitrales.

Una vez mds aqui se estd sembrando el germen para que se consi-
dere una eventual nulidad del laudo, una eventual actuacién maliciosa
de una parte, una eventual actuacién parcializada del tribunal arbitral
y, evidentemente, esa pérdida de validez —via anulacién— de un laudo
arbitral que bien podria haberse evitado.

La parte final de este peligroso inciso 3 senala que el tribunal arbi-
tral podrd considerar, sin embargo, estos temas con iniciativa propia en
cualquier momento.

Creemos que esto resulta de suma importancia porque implica que
el tribunal arbitral podrd considerarse incompetente para conocer de-
terminadas controversias. Esta incompetencia puede ser deducida no
s6lo en la audiencia de saneamiento procesal, sino también en un mo-
mento posterior, o resuelta, incluso de oficio, en el laudo arbitral. Las
partes podrian haber planteado algiin punto controvertido sobre el cual
no se hayan opuesto, pero que —por ejemplo— no sea una materia
arbitrable. En ese caso, el tribunal arbitral podra senalarlo asi porque
por més de que haya prérroga de competencia tdcita o expresa, no po-
drd pronunciarse o laudar sobre materias no arbitrables, conforme a lo
senalado por la norma respectiva de la Ley de Arbitraje.
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5. MOMENTO PARA DECIDIR LAS EXCEPCIONES U OBJECIONES

Elinciso 4 del articulo 41 de la Ley de Arbitraje, Decreto Legislativo n.°
1071, senala que salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral decidird
estas excepciones u objeciones con cardcter previo o junto con las demds
cuestiones sometidas a su decisidn, relativas al fondo de la controversia.
Si el tribunal arbitral desestima la excepcién u objecién, sea como
cuestién previa o sea en el laudo por el que se resuelve definitivamente
la controversia, su decisién sélo podra ser impugnada mediante recurso
de anulacién contra dicho laudo.

Uno de los aspectos mds controvertidos en torno a las excepciones,
es el relativo a en qué momento deben ser éstas resueltas.

En primer lugar, como vemos, el articulo 41 de la Ley de Arbitraje
faculta al tribunal arbitral para resolver las excepciones: (i) inmediata-
mente después de que ellas sean conocidas por el tribunal y absueltas
por la contraparte; o (ii) al momento de laudar.

Aqui cabe preguntarnos ;cudl es el momento idéneo para resolver
una excepcion?

Sobre esto habria que formular algunas consideraciones.

En primer lugar, estimamos que —en términos generales— el mo-
mento idéneo para resolver una excepcién es al principio del proceso.
Ello, por una razén elemental y es que el resolver las excepciones al
principio del proceso puede evitar: (i) que las partes incurran en gastos
innecesarios; y (ii) que el tribunal arbitral lleve a cabo un proceso que
podria devenir en indtil (si es que se amparase la excepcién luego de
que la misma hubiese sido analizada junto con las demds cuestiones de
fondo, es decir, en el laudo).
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E, incluso, si la excepcién no estuviese destinada a atacar todo el
proceso, sino s6lo alguna de las pretensiones de la contraparte, el resol-
verla al comienzo del proceso también implicaria un ahorro de tiempo
y dinero.

Naturalmente, si las excepciones fuesen declaradas fundadas y ellas
versaren sobre todas las materias controvertidas (sobre todas las preten-
siones), el proceso finalizarfa con la resolucién que las ampara. Ya no
tendria sentido, pues, continuar con las siguientes etapas del proceso,
porque el mismo careceria de objeto.

Sin embargo, todos sabemos que las excepciones podrian recaer,
no sobre el integro de las pretensiones procesales de la contraparte, o
sobre el integro de materias controvertidas, sino s6lo sobre algunas. O,
incluso, recayendo sobre el integro de materias controvertidas o preten-
siones procesales, el tribunal arbitral podria decidir declarar fundada la
excepcién en contra de una o algunas de las pretensiones, archivindo-
se dichos extremos controvertidos del proceso y quedando subsistentes
otros a efectos de laudar.

En este caso, se produciria lo que se conoce con el nombre de un
laudo parcial o laudo interlocutorio.

Como senalan Fouchard, Gaillard y Goldman,” el laudo arbitral
puede ser definido como una decisién definitiva por parte de los drbi-
tros respecto de todo o parte de la disputa sometida a su conocimiento,
sea que se refiera al fondo de la controversia, a la competencia de los 4r-
bitros o a temas de procedimientos, siempre y cuando esa decision sea,
como ya se indicd, definitiva. Los autores identifican hasta cinco tipos

> Citados por CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje Comercial y de las Inver-
siones. Op. cit., p. 295.
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de laudos: laudos finales, laudos preliminares, laudos interinos, laudos

interlocutorios y laudos parciales.”*

Ahora bien, el laudo interlocutorio es el que resuelve sin entrar al
fondo de la controversia, como ocurre en el caso de las excepciones.

Si se tratase de un laudo interlocutorio donde se resolvieran las
excepciones declardndolas integramente fundadas, ese laudo interlocu-
torio, de acuerdo a lo establecido por la Ley de Arbitraje, serd suscepti-
ble de impugnacién a través de una accién de anulacién, como explica-
remos oportunamente.

En cambio, si se tratase de un laudo que declarase fundada en parte
la o las excepciones y subsistieran otras materias controvertidas, natu-
ralmente, se tratarfa de un laudo parcial, por cuanto el proceso deberia
continuar sobre las materias controvertidas subsistentes o sobre las pre-
tensiones que no fueron archivadas.

Es evidente, y asi lo establece la Ley de Arbitraje, que en estos casos
la posibilidad de impugnar el laudo parcial estaria abierta. La impugna-
cién se tendria que realizar a través del mecanismo de la anulacién de
laudo, y el momento para poder impugnarlo via anulacién es precisa-
mente cuando se resuelve la excepcién, no cuando termine el proceso
arbitral con el laudo que ponga fin al mismo.

Hemos dejado para el final, pero no porque sea menos importan-
te, un tema que también hay que abordar, y es que, en algunos casos
—excepcionales por cierto— los tribunales arbitrales pueden dejar para

520 A pesar de la cita que hace Cantuarias de los referidos autores, sefiala que a la fecha
no existe consenso acerca del concepto «laudo arbitral» ni del contenido exacto de
los diferentes tipos de laudos arbitrales que pueden dictar los 4rbitros. Justamente,
debido a la falta de consenso acerca de este tema, los autores de la Ley Modelo de
Uncitral desistieron en la tarea de definir qué se entiende por laudo arbitral y de
establecer si pueden existir uno o més tipos de laudos. (Zbidem).
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el momento del laudo la resolucién de las excepciones, si es que el co-
nocimiento del fondo de las controversias fuese fundamental para la
resolucién de la propia excepcidn.

Lo que ocurre es que existen algunas circunstancias —y en el me-
dio arbitral se presentan cada cierto tiempo— en donde no resulta ficil
tomar una posicién a priori sobre el tema de la excepcién. Es decir, el
tribunal requiere —en el fondo— conocer mds cuestiones sustantivas
del proceso, a efectos de poder dilucidar la excepcién.

Una situacién en la cual los tribunales podrian recurrir a un supues-
to como éste (es decir, el de dejar para el laudo la resolucién del tema
de la excepcién), seria aquélla en donde las partes no sélo hayan ofreci-
do pruebas documentales, sino alguna prueba que se tenga que actuar
con posterioridad. El resultado de dicha actuacién podria dar mayores
luces, a efectos de que el tribunal arbitral pudiera resolver la excepcién

deducida por la parte.

Dentro de tal orden de ideas, en estos casos, creemos que serd total-
mente posible y licito que los tribunales arbitrales dejen para el final, es
decir, para el momento de laudar, la resolucién de las excepciones. Sin
embargo, dicha decisién deberd ser tomada con mucho cuidado, ya que
ello podria implicar un mayor costo para las partes.

6. AMPARO DE LA EXCEPCION

El inciso 5 del articulo 41 de la Ley senala que si el tribunal arbitral
ampara la excepcién como cuestién previa, se declarard incompetente
y ordenard la terminacién de las actuaciones arbitrales. Esta decision
podrd ser impugnada mediante recurso de anulacién.

En efecto, el tribunal podria estimar pertinente dar por concluidas
las actuaciones arbitrales por considerarse incompetente.
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Por lo tanto, dentro de la linea de lo expresado, resulta inttil con-
tinuar con un proceso arbitral —con tiempo y costos para las partes y
para los drbitros—, si el tribunal arbitral es incompetente para cono-
cerlo.

En ese sentido, el proceso finaliza, se archivan los actuados y se trata,
sin duda, de un laudo interlocutorio. La derogada Ley General de Arbi-
traje (Ley n.° 26572) no establecia cudl era la via de impugnacién de los
laudos interlocutorios, por lo que algunas partes recurrian a la accién de
amparo, pero la doctrina arbitral coincidia en que al tratarse de un laudo
interlocutorio, lo que correspondia era recurrir via anulacién del mismo,
porque se trata de una resolucién en donde se declara anticipadamente la
incompetencia, pero es claro que dicha incompetencia pudo haber sido
resuelta en el propio laudo, con lo cual los recursos impugnatorios en un
caso deben ser exactamente los mismos que en el otro.

Si se hubiese resuelto el tema via laudo, no cabria duda alguna en
el sentido de que el recurso impugnatorio era el de anulacién. Si se im-
pugnase esa resolucién previa al laudo, es obvio que el recurso impug-
natorio tendria que ser exactamente el mismo.

El articulo 41 del inciso 5 del Decreto Legislativo n.° 1071, sefiala
que si el tribunal arbitral ampara la excepcién como cuestién previa, se
declarard incompetente y ordenard la terminacién de las actuaciones
arbitrales. Esta decisién podrd ser impugnada mediante recurso de anu-
lacién. Si el tribunal arbitral ampara la excepcién como cuestién previa
respecto de determinadas materias, las actuaciones arbitrales continua-
ran respecto de las demds materias y la decisién sélo podrd ser impug-
nada mediante recurso de anulacién, luego de emitirse el laudo por el
que se resuelve definitivamente la controversia.

Lo regulado en este extremo de la norma es el tema de los laudos
parciales sobre el cual nos pronunciaremos 7z extenso cuando analice-
mos el numeral 54 de la Ley de Arbitraje.
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Sin perjuicio de ello, podemos decir que el laudo parcial que resuel-
ve determinada excepcién declardndola fundada, archiva en ese extremo
las pretensiones; el proceso contintia sobre otras pretensiones o materias
controvertidas y es evidente que la parte que se sienta perjudicada por
esa resolucién —que declara fundada la excepcién de incompetencia—
puede impugnarla, primero —via reconsideracién— ante el propio tri-

bunal arbitral y luego —via recurso de anulacién del laudo— ante el
Poder Judicial.






ARTICULO 42
AUDIENCIAS

Articulo 42.- Audiencias

1. El tribunal arbitral decidird si han de celebrarse audiencias
para la presentacién de alegaciones, la actuacién de pruebas
y la emisién de conclusiones, o si las actuaciones serdn sola-
mente por escrito. No obstante, el tribunal arbitral celebrard
audiencias en la fase apropiada de las actuaciones, a peticién
de una de las partes, a menos que ellas hubiesen convenido
que no se celebrardn audiencias.

2. Las partes serdn citadas a todas las audiencias con suficiente
antelacién y podrdn intervenir en ellas directamente o por
medio de sus representantes.

3. Salvo acuerdo distinto de las partes o decisién del tribunal
arbitral, todas las audiencias y reuniones serdn privadas.

4. De todas las alegaciones escritas, documentos y demds infor-
macién que una parte aporte al tribunal arbitral se pondrd en
conocimiento de la otra parte.

5. Asimismo, se pondrd a disposicién de las partes cualquier otro
material perteneciente a la controversia que sea entregado al
tribunal arbitral por las partes o por cualquier tercero y en los
que puedan fundar su decisién.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La Ley Modelo Uncitral establece sobre este tema lo siguiente:

Articulo 24.- Audiencias y actuaciones por escrito

1) Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral
decidird si han de celebrarse audiencias para la presentacion
de pruebas o para alegatos orales, o si las actuaciones se sus-
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tanciardn sobre la base de documentos y demds pruebas. No
obstante, a menos que las partes hubiesen convenido que no
se celebrarfan audiencias, el tribunal arbitral celebrard dichas
audiencias en la fase apropiada de las actuaciones, a peticién
de una de las partes.

2) Deber4 notificarse a las partes con suficiente antelacidn la ce-
lebracién de las audiencias y las reuniones del tribunal arbitral
para examinar mercancias u otros bienes o documentos.

3) De todas las declaraciones, documentos o demds informacién
que una de las partes suministre al tribunal arbitral se dard
traslado a la otra parte. Asimismo deberdn ponerse a disposi-
cién de ambas partes los peritajes o los documentos probato-
rios en los que el tribunal arbitral pueda basarse al adoptar su
decisién.

La Ley de Arbitraje espanola del afio 2003, sobre este particular
estipula:

Articulo 30.- Forma de las actuaciones arbitrales

1. Salvo acuerdo en contrario de las partes, los drbitros decidirdn
si han de celebrarse audiencias para la presentacién de alega-
ciones, la prictica de pruebas y la emisién de conclusiones, o
si las actuaciones se sustanciardn solamente por escrito. No
obstante, a menos que las partes hubiesen convenido que no
se celebren audiencias, los arbitros las sefalardan, en la fase
apropiada de las actuaciones, si cualquiera de las partes lo so-
licitara.

2. Las partes serdn citadas a todas las audiencias con suficiente
antelacién y podrdn intervenir en ellas directamente o por
medio de sus representantes.

3. De todas las alegaciones escritas, documentos y demds instru-
mentos que una parte aporte a los drbitros se dard traslado a
la otra parte. Asimismo, se pondrdn a disposicién de las partes
los documentos, dictdmenes periciales y otros instrumentos
probatorios en que los drbitros puedan fundar su decisién.
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Dentro de la normativa nacional, el articulo 42 del Decreto Le-
gislativo n.° 1071, bajo estudio, tiene como antecedente inmediato el
numeral 113 de la derogada Ley General de Arbitraje del ano 1996, Ley
n.° 26572. Asi, dicho precepto senalaba lo siguiente:

Articulo 113.- Audiencia y actuaciones por escrito

Salvo pacto en contrario de las partes, el tribunal arbitral decidi-
rd si han de celebrarse audiencias para la presentacién de pruebas
o para alegatos orales, o si las actuaciones se substanciardn sobre
la base de escritos y demds pruebas. No obstante, a menos que
las partes hubiesen convenido que no se celebrarian audiencias,
el tribunal arbitral celebrard dichas audiencias en la fase apro-
piada de las actuaciones a peticién de una de las partes. Deberd
notificarse a las partes con suficiente antelacion la celebracién de
las audiencias y las reuniones del tribunal arbitral. De todas las
declaraciones, escritos, documentos, o demds informacién que
una de las partes suministre al tribunal arbitral se dard traslado a
la otra parte. Asi mismo deberd ponerse a disposicién de ambas
partes los peritajes o los documentos probatorios en los que el
tribunal arbitral pueda basarse al adoptar su decision.

El articulo que nos corresponde analizar también posee antecedente
en la Ley de Arbitraje peruana del afo 1992, Decreto Ley n.° 25935,
numeral 99, el cual establecia:

Articulo 99.- Salvo pacto en contrario de las partes, el tribu-
nal arbitral decidird si han de celebrarse audiencias para la pre-
sentacién de pruebas o para alegatos orales, o si las actuaciones
se sustanciardn sobre la base de escritos y demds pruebas. No
obstante, a menos que las partes hubiesen convenido que no se
celebrarfan audiencias, el tribunal arbitral celebrard dichas au-
diencias en la fase apropiada de las actuaciones a peticién de una
de las partes.

Deberd notificarse a las partes con suficiente antelacién la cele-
bracién de las audiencias y las reuniones del tribunal arbitral.
De todas las declaraciones, escritos, documentos, o demds in-
formacién que una de las partes suministre al tribunal arbitral
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se dard traslado a la otra parte. Asi mismo, deberdn ponerse a
disposicién de ambas partes los peritajes o los documentos pro-
batorios en los que el tribunal arbitral pueda basarse al adoptar
su decision.

2. ANALISIS

El inciso 1 del articulo 42 del Decreto Legisaltivo n.® 1071 senala
que el tribunal arbitral decidird si han de celebrarse audiencias para la
presentacién de alegaciones, la actuacién de pruebas y la emisién de
conclusiones o si las actuaciones serdn solamente por escrito.

No obstante, el tribunal arbitral celebrard audiencias en la fase
apropiada de las actuaciones a peticién de una de las partes, a menos
que ellas hubiesen convenido que no se celebraran audiencias.

Por lo general los tribunales arbitrales tienden a que las partes ex-
presen de la mejor manera sus posiciones y para ello se promueve la rea-
lizacién de audiencias en el proceso arbitral. O sea, no es politica de los
tribunales arbitrales el poner cortapisas al sehalamiento o convocatoria
de audiencias.

Las audiencias mds comunes al interior de un proceso arbitral serin
la audiencia de instalacién, la audiencia de conciliacién, la audiencia de
saneamiento procesal, la audiencia de fijacién de puntos controvertidos
y la audiencia de informes orales.

Ahora bien, lo normal en la realizacién de los procesos arbitrales en
el Perti es que se realice la audiencia de instalacién del tribunal arbitral
con citacién de las partes.

Es muy raro que los tribunales arbitrales se instalen sin citacién de
las partes, por cuanto constituye la mejor manera de conocer directa-
mente las opiniones y sugerencias con respecto al contenido de las reglas
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del proceso. Es preferible que aquéllas se formulen directamente por las
partes en presencia del tribunal, a que se hagan via recurso de reconsi-
deracién, lo cual ya plantea un primer problema, un primer incidente
que habria que resolver.

Lo ideal es que el tribunal arbitral comience de la mejor manera con
sus actuaciones, vale decir, sin cuestionamiento a sus propias reglas. Por
lo tanto, creemos que resulta necesaria la practica, mas no porque asi lo
ordene la Ley, de la convocatoria a las partes a la audiencia de instala-
cién del tribunal arbitral.

Sobre este punto, Zusman Tinman®*
las partes es importante porque, de esa manera, éstas ratifican el proce-
dimiento establecido por el tribunal, evitdindose, con ello, futuras im-
pugnaciones. Asimismo, la citada profesora plantea una interrogante en
el sentido de si jes la presencia fisica de las partes lo que interesa o lo
importante es su intervencién? Y es que la intervencién puede hacerse
también a través de correo electrénico, como viene ocurriendo en mu-
chos arbitrajes, donde los tribunales suelen consultar por anticipado a
los abogados de las partes, el texto del acta de instalacién, con la finali-
dad de no demorar la audiencia.

senala que la presencia de

Por otra parte, cabe senalar que de manera usual se produce la au-
diencia de conciliacién, saneamiento probatorio y fijacién de puntos
controvertidos, a la que también resulta importante que asistan las partes.
Es importante, mas no indispensable, que los tribunales arbitrales pro-
muevan que con antelacion esas partes propongan cudles serdn los puntos
controvertidos, de manera tal que ésa se constituya en practica habitual.

En la medida en que existan medios para actuar, declaraciones de
testigos, declaraciones de parte, inspecciones arbitrales, etc., el tribunal
convocard al nimero de audiencias de pruebas que sean necesarias para

521 ZusmaN TiNMAN, Shoschana. «Audienciasy. En AA.VV. Comentarios a la ley pe-
ruana de arbitraje. Op. cit., tomo I, p. 496.
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el desarrollo de tales actuaciones. Naturalmente, si no hubiese medios
probatorios por actuar, el tribunal arbitral no tendrd por qué convocar
a audiencia de pruebas.

Es prdctica usual en algunos tribunales arbitrales que dentro de la
etapa probatoria se convoque a audiencias informativas, a efectos de
que los drbitros puedan tomar un conocimiento mds cercano sobre estas
materias, en especial, sobre los hechos que son objeto de controversia
en el proceso.

Las audiencias informativas o de ilustacién, como la mayorfa de
temas en materia probatoria, carecen de regulacién especifica en la Ley
de Arbitraje y son plenamente vélidas en funcién del principio de flexi-
bilidad del arbitraje y en razén de que el tribunal tiene todo el derecho
a convocarlas a fin de encontrarse debidamente informado.

Pero también los tribunales arbitrales deben ser conscientes de que
en algunos casos las audiencias informativas pueden constituir una de-
masfa en el proceso, alargando innecesariamente la etapa probatoria y
haciendo que las partes y sus técnicos expongan en estas audiencias algo
que van a repetir en la audiencia de informes orales.

Es evidente que en aquellos procesos que no revistan singular difi-
cultad fictica o juridica, no serd necesaria la realizacién de audiencias
informativas. Es mds, en estos casos los tribunales deberifan obviarlas.

No decimos lo mismo en relacién a aquellos procesos sumamente
complejos en donde los temas técnicos requieren una especial explicacion.

Por otro lado, si las partes lo solicitan en sus escritos de alegatos
—1lo que es bastante usual—, se convoca a audiencia de informes orales
luego de que las partes hayan presentado sus alegatos escritos, a efectos
de que informen sobre sus posiciones finales en el proceso.
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Naturalmente, y acorde al principio de flexibilidad que rige los pro-
cesos arbitrales, también constituye prictica usual que los tribunales
puedan convocar a cualquier audiencia extraordinaria para considerarse
mejor informados, siempre y cuando esta audiencia no esté prohibida
dentro de las reglas y se otorgue un trato equitativo a las partes.

Sobre el particular, creemos que los tribunales arbitrales deben ser
muy cautos en el marco de estas audiencias informativas o de informes
orales, ya que no corresponderia hacer que las partes sientan que con las
preguntas del tribunal, éste ya tiene un camino trazado.

En otras palabras, los drbitros deben tener cautela al preguntar, de
modo tal de que sus interrogantes permitan a ambas partes exponer sus
puntos de vista sobre asuntos particulares controvertidos, pero —de
ninguna manera— deben hacer que las partes sientan que con tales pre-
guntas pricticamente cada uno de los drbitros ya tiene el voto definido.

Decimos esto, en la medida de que podria entenderse que tales
cuestionamientos o preguntas del tribunal arbitral conducen a una par-
te a la necesidad de reforzar sus argumentos de defensa.

Es necesario sefialar en torno al inciso 1 del articulo 42 de la Ley
que, en efecto, hay situaciones de excepcién en que por determinadas
circunstancias, como por ejemplo los plazos muy breves establecidos por
las partes en el convenio arbitral para el desarrollo del proceso, se esta-
blezca que no se va a proceder a la realizacién de este tipo de audiencias.

Podria tratarse de un caso extremo en el cual se sefiale que el proceso
deberd realizarse en un plazo de treinta dias habiles (o algo parecido), su-
puesto en el cual el tribunal, dentro de esas reglas establecidas, prescinda
de la realizacién de estas audiencias por una cuestién de celeridad; pero,
sin duda, son casos excepcionales motivados por estas circunstancias aje-
nas, usualmente, a la voluntad del propio tribunal.
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Sobre este punto Gonzilez de Cossio™ sefiala que las audiencias
arbitrales constituyen un interesante y util, mas no indispensable, paso
en el procedimiento arbitral. No es inusual, por ejemplo, la ausencia de
una audiencia en arbitrajes en los que la documentacién disponible es
suficiente para resolver la controversia.

En el inciso 2 de la norma bajo comentario, se senala que las partes
serdn citadas a todas las audiencias con suficiente antelacién y podrin
intervenir en ellas directamente o por medio de sus representantes.

Los reglamentos arbitrales usualmente establecen una anticipacién
no menor de tres dias para que se lleve a cabo una audiencia. Los tri-
bunales arbitrales rara vez recurren a una anticipacién tan breve. Gene-
ralmente, la anticipacién es mucho mayor, para que las partes puedan
tomar sus previsiones con respecto a su asistencia o sean debidamente
representadas en estas diligencias.

De otro lado, es usual que una de las partes solicite la postergacién
de alguna audiencia por impedimento personal del representante o de
su abogado principal o de alguno o todos sus abogados.

Como ya hemos sefalado, en estricto Derecho, el tribunal arbitral
podria no acceder a esta solicitud; sin embargo, en casi todos los casos,
los tribunales arbitrales acceden a este tipo de solicitudes y postergan la
realizacién de las respectivas audiencias.

Esta prictica usual, generalmente es aceptada por la contraparte y
no recibe mayor cuestionamiento de los tribunales arbitrales, porque
—como ya hemos sefialado— implica la necesidad de preservar un ade-
cuado derecho de defensa en los términos mds amplios.

Es obvio que no se puede permitir el abuso de esta prictica.

>22 GonzALez DE Cossfo, Francisco. Arbitraje. Op. cit., p. 239.
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La conducta reiterada en este sentido puede ser estimada por el
tribunal como una conducta de mala fe, teniendo dicho tribunal todas
las facultades para, actuando de acuerdo a ley y conforme a las normas
que rijan el respectivo proceso, no permitir tales dilaciones y continuar
con las actuaciones arbitrales.

En realidad, se trata mds de una regla de consideracién, cortesia y
de préctica usual, que de una regla de Derecho.

Ahora bien, sobre el término «representantes» contenido en el inci-
so 2, resulta obvio que no se le debe aplicar una interpretacion restricti-
va, por cuanto si asi fuera quedarian excluidas y prohibidas de participar
en la audiencia todas las personas que sin ser representantes pudieran
colaborar o apoyar a la parte con la que trabajan.

Elinciso 3 del articulo 42 de la Ley establece que, salvo acuerdo dis-
tinto de las partes, o decisién del tribunal arbitral, todas las audiencias
y reuniones serdn privadas.

Esto tiene directa relacién, en efecto, con el principio de confiden-
cialidad del proceso arbitral.

En realidad, no sélo las actuaciones sino el conocimiento de los
escritos que presenten las partes en los procesos arbitrales deben ser
reservados, salvo que las partes hayan pactado algo distinto.

Esto permite, ademds, un desarrollo del proceso arbitral sin inter-
ferencias de terceros, que otorgue tranquilidad a las partes y al tribunal.
De esta forma, se logrard que no exista la indeseable presién de grupos
de opinidén publica sobre el desarrollo del proceso.

Asimismo, es importante anotar que en las audiencias deben hallar-
se presentes los drbitros, las partes, sus representantes, los abogados, el
secretario arbitral, entre otros, pero también hay un margen que la pro-
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pia préctica suele permitir, para que los drbitros puedan ser ayudados
por algtin asistente o que también las partes puedan traer a sus asistentes
o practicantes que quieran, en cierta forma, realizar una labor no sélo de
asistencia, sino también de aprendizaje en beneficio de la propia causa,
como es el caso de la formacién juridica de estudiantes que trabajen con
las partes o sus asesores legales.

Esta prictica no es recusada; si bien se trata de terceros, pocas ve-
ces se cuestiona su presencia. Incluso la asistencia de estos terceros no
consta en las actas de las respectivas audiencias, es decir, se tiene por no

producida.

En estricto, si uno fuese mds riguroso con la aplicacién de este
principio, en efecto, también se podria cuestionar la presencia de estas
personas, pero ello carecerfa de objeto. Naturalmente, todos aquéllos
que estén presentes en una audiencia tienen que guardar ese deber de
confidencialidad impuesto por las normas arbitrales y por los reglamen-
tos y demds convenios que rijan estas situaciones, en el sentido de que
no llegue a ser de conocimiento de terceros el contenido de lo visto en
dichas actuaciones.

No obstante, queda claro que si una de las partes o uno de los ar-
bitros no estuviere de acuerdo con ello, ese tercero, simplemente, no
podra participar en la audiencia.

El inciso 4 del articulo 42 de la Ley, senala que todas las alegaciones
escritas, documentos y demds informacién que una parte aporte al tri-
bunal arbitral se pondrdn en conocimiento de la otra parte.

Asimismo, se pondrd a disposicién de las partes cualquier otro ma-
terial perteneciente a la controversia, que sea entregado al tribunal ar-
bitral por las partes o por cualquier tercero y en los que puedan fundar
su decision.
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En primer lugar, todos los escritos que presente una parte tienen
que estar acompanados de copias suficientes, de manera que se tenga
una para el expediente, una para cada miembro del tribunal arbitral y,
ademds, una para la contraparte; y, claro estd, el cargo para el interesado.

Habra casos excepcionales en que por razones de volumen de docu-
mentos ello no serd posible. Sin embargo, cuando se presente una situa-
cién de esta naturaleza, la Secretaria Arbitral deberd poner a disposicién
de las partes toda esa documentacién para que tomen conocimiento de
ella en los términos mds amplios y, de esta manera, no exista restricciéon
alguna en el ¢jercicio de su derecho de defensa.

Ahora bien, ello no serd asi en los casos en que estemos frente a
informacién o documentos que proporcionen terceros, supuestos en los
que sblo se presentard un ejemplar.

Esto encuentra excepcién en el caso de las pericias, las cuales deben
ser presentadas por el perito en copias suficientes, de la misma forma en
que lo harfa una parte.

Sin embargo hay casos en los cuales, por ejemplo, se pide que una
institucién bancaria oficie sobre determinada situacién o circunstancia.
En ese caso, no se le va a pedir al Banco que presente tantas copias como
partes, drbitros y expediente exista. Simplemente, la Secretaria Arbitral
tendrd que sacar las copias suficientes y ponerlas en conocimiento de
todos los involucrados en el proceso arbitral.






ARTICULO 43
PRUEBAS

Articulo 43.- Pruebas

1. El tribunal arbitral tiene la facultad para determinar de mane-
ra exclusiva la admisién, pertinencia, actuacién y valor de las
pruebas y para ordenar en cualquier momento la presentacién
o la actuacién de las pruebas que estime necesarios (sic).

2. El tribunal arbitral estd facultado asimismo para prescindir
motivadamente de las pruebas ofrecidas y no actuadas, segtin
las circunstancias del caso.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La legislacién guatemalteca regula la materia en su Ley de Arbitraje,
Decreto Ley n.° 67-95, la cual establece lo siguiente:

Articulo 34.- Asistencia de los tribunales para la prictica de pruebas

1. El tribunal arbitral o cualquiera de las partes, con la apro-
bacién del tribunal arbitral, podrdn pedir la asistencia de un
tribunal competente para la prictica de pruebas.

2. El tribunal practicard bajo su exclusiva direccién, si asf se le
requiere, la prueba solicitada, debiendo entregar copia cer-
tificada de las actuaciones al solicitante. De lo contrario, el
tribunal se limitard a formular el apercibimiento de ley para
que la prueba en cuestién sea conducida y tramitada ante el
tribunal arbitral.

Dentro de la normativa nacional, el articulo 43 del Decreto Legis-
lativo n.° 1071, bajo estudio, tiene como antecedente inmediato el nu-

meral 37 de la derogada Ley de Arbitraje del afo 1996, Ley n.° 26572:
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Articulo 37.- Facultad de los drbitros en cuanto a las pruebas

Los drbitros tienen la facultad para determinar, de manera exclu-
siva, la admisibilidad, pertinencia y valor de las pruebas. En cual-
quier etapa del proceso los drbitros pueden solicitar a las partes
aclaraciones o informaciones. Pueden también ordenar de oficio
la actuacién de los medios probatorios que estimen necesarios.
Tratdndose de prueba pericial, pueden ordenar que se explique
o amplie el dictamen. Los drbitros pueden dar por vencidos los
plazos de etapas ya cumplidas por las partes. La inactividad de las
partes no impiden (sic) la prosecucién del proceso ni que se dicte
el laudo en base a lo ya actuado. Los 4rbitros pueden prescindir
motivadamente de las pruebas no actuadas, si se consideran ade-
cuadamente informados.

2. ANALISIS

El articulo 43 de la Ley de Arbitraje aborda el tema de las pruebas. El
inciso 1 sefala que el tribunal arbitral tiene la facultad para determinar
—de manera exclusiva— la admisién, pertinencia, actuacién y valor de
las pruebas y para ordenar, en cualquier momento, la presentacién o
actuacion de las pruebas que estime necesarias.

Esta norma otorga al tribunal la facultad de admitir o rechazar deter-
minados medios probatorios en razén de su pertinencia o impertinencia.

Creemos que sobre esta materia los tribunales arbitrales cuentan
con las mismas facultades que los tribunales ordinarios. En ese enten-
der, resulta importante tener en cuenta lo establecido por el Cédigo
Procesal Civil, en su Titulo VIII, dedicado a los medios probatorios, en
especial lo senalado en el articulo 190:

Articulo 190.- Pertinencia e improcedencia

Los medios probatorios deben referirse a los hechos y a la cos-
tumbre cuando ésta sustenta la pretensién. Los que no tengan
esa finalidad, serdn declarados improcedentes por el Juez.
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Son también improcedentes los medios de prueba que tiendan a
establecer:

1

2.

3.

4.

. Hechos no controvertidos, imposibles, o que sean notorios o

de publica evidencia;

Hechos afirmados por una de las partes y admitidos por la
otra en la contestacién de la demanda, de la reconvencién o
en la audiencia de fijacién de puntos controvertidos;

Sin embargo, el Juez puede ordenar la actuacién de medios
probatorios cuando se trate de derechos indisponibles o pre-
suma dolo o fraude procesales;

Los hechos que la ley presume sin admitir prueba en contra-
rio; ,

El derecho nacional, que debe ser aplicado de oficio por los
Jueces. En el caso del derecho extranjero, la parte que lo invo-
que debe realizar actos destinados a acreditar la existencia de
la norma extranjera y su sentido.

La declaracién de improcedencia la hard el Juez en la audiencia
de fijacién de puntos controvertidos. Esta decision es apelable sin
efecto suspensivo. El medio de prueba serd actuado por el Juez si
el superior revoca su resolucién antes que se expida sentencia. En

caso contrario, el superior la actuard antes de sentenciar.

741

Sin duda, el contenido del articulo trascrito serviria de mucha ayu-
da en la labor que vayan a cumplir los tribunales arbitrales al momento
de resolver sobre la pertinencia de un medio probatorio.

Sin embargo, se ha convertido en prictica habitual que los tribu-
nales arbitrales admitan todos los medios probatorios por mds imperti-
nentes o improcedentes que éstos sean.”>

52 Uno de los autores de este libro, el doctor Mario Castillo Freyre, hizo referencia y
explicé este tema —de manera detallada— en la disertacién que tuvo lugar en el
VII Congreso Internacional de Arbitraje, organizado por el Centro de Andlisis y
Resolucién de Conflictos de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, en Lima,
en el ano 2013.
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Debemos recordar que la finalidad de no admitir medios imperti-
nentes o improcedentes es no dilatar la etapa probatoria y no recargar la
labor de los jueces, centrando —como corresponde— la actividad pro-
batoria en aquellos medios de prueba que tengan directa relacién con
las materias controvertidas en el proceso y que sirvan para dilucidarlas.

Asi las cosas, en verdad creemos que los tribunales arbitrales debe-
rian reconsiderar el proceder en cuanto a la admisién indiscriminada de
medios probatorios.

Es verdad que la razén por la cual los tribunales arbitrales proceden
de esta manera se basa fundamentalmente en la idea de la no afectacién

del derecho de defensa.

Como todos sabemos, el control ex post del arbitraje estd marcado
por el recurso de anulacién del laudo y los tribunales arbitrales general-
mente tienen mucho cuidado en no afectar la actividad probatoria, con-
siderando que es probable que la parte que ofrece un medio probatorio
impertinente o improcedente, pueda perder el proceso y luego adoptar
como excusa para intentar la anulacién del laudo, la afectacién del de-
bido proceso, invocando la causal establecida en el articulo 63, inciso 1,
literal ¢) de la Ley de Arbitraje, que sefala que el laudo podrd ser anu-
lado cuando la parte que solicita la anulacién alegue y pruebe que las
actuaciones arbitrales no se han ajustado al acuerdo entre las partes o al
acuerdo arbitral aplicable o, en defecto de dicho acuerdo o reglamento,
que no se han ajustado a lo establecido en la propia ley.

En buena cuenta, de lo que estamos hablando es de la violacién del
debido proceso vy, claro estd, quien pierde en un arbitraje puede preten-
der la anulacién del laudo senalando que no se le permitié probar su
derecho, al desestimarse los medios probatorios aportados.
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En ese sentido, es verdad que la admisién de pruebas que revistan
estas caracteristicas no deseadas por el Derecho Procesal, generalmente
constituye un riesgo calculado por parte de los tribunales arbitrales.

La admisién de un medio probatorio impertinente o improcedente
no va a perjudicar los derechos de la parte contraria, en la medida de
que, como resulta obvio, tal medio probatorio no probard algo relevante
en lo que respecta a las pretensiones controvertidas.

Se podria decir, entonces, que la admisién y actuacién de tales me-
dios probatorios constituye una demasia o una concesién a la volunta-
riedad probatoria de las partes, la misma que tiene por objeto evitar que
éstas se sientan afectadas en sus intereses.

En verdad, el tema se reduce a admitir o no dichos medios proba-
torios.

Creemos que, en el fondo, tal admisién no afecta ningin derecho
procesal ni constitucional; y, en todo caso, si se entendiera que el de-
bido proceso es afectado por esta circunstancia, como hemos visto, tal
afectacién no deberia tener impacto alguno en el laudo arbitral, pues los
medios probatorios que conduzcan a resolver las pretensiones, es decir,
aquéllos en que se base el sentido del propio laudo, evidentemente no
deberdn ser medios probatorios impertinentes o improcedentes.

Por otro lado, la norma bajo estudio faculta a los tribunales arbi-
trales para ordenar la actuacién de pruebas de oficio, lo cual resulta de
suma importancia y gran ayuda, porque va a permitir que los tribunales
arbitrales profundicen su conocimiento respecto a temas que ameriten
mayor estudio y andlisis.

Basado en la idea de que los tribunales tienen plenas facultades para
ordenar la actuacién de cualquier prueba de oficio, también se debe
partir del principio de que este tipo de pruebas deben tener como Gnico
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fundamento el interés del tribunal por esclarecer la verdad vy, ellas —de
ninguna manera— deben ayudar a alguna de las partes a complementar
medios probatorios que no aportaron oportunamente al proceso.

Es evidente que la linea divisoria entre una situacién y la otra re-
sulta muy tenue, razén por la cual los tribunales arbitrales deberfan
tener sumo cuidado al ordenar la actuacién de medios probatorios de
oficio, de modo que cuando lo hagan, la intervencién del tribunal sea
apreciada por las partes como la licita y légica intervencién en pro del
conocimiento de la verdad.

En buena cuenta, consideramos que las pruebas de oficio deberfan
regirse por el principio que inspira su tratamiento en el Cédigo Procesal
Civil, en cuyo articulo 194 se establece que cuando los medios probato-
rios ofrecidos por las partes sean insuficientes para formar conviccién, el
Juez, en decisién motivada e inimpugnable, puede ordenar la actuacién
de los medios probatorios adicionales que considere convenientes.

Un problema prictico que se podria presentar es cuando una parte
no ofrezca oportunamente un medio probatorio cuando debié hacerlo
y, por el contrario, lo ofrezca de manera extempordnea, sin que ello
constituya un hecho nuevo. Aqui, esta parte solicitard que el tribunal
arbitral, en caso no acepte la incorporacién del medio probatorio como
prueba aportada, ordene de oficio la actuacién de ese medio probatorio.
Entonces, ;deberd el tribunal acceder a tal pedido?

Es claro que en algunos casos se procederd a ordenar de oficio la ac-
tuacién de este medio probatorio, rechazando el pedido de incorporarlo
como medio probatorio de parte.

En ese entender, serd imprescindible que se cuiden las formas y
los argumentos a utilizar para proceder de esa manera. Sin embargo, la
facultad de incorporar medios probatorios de oficio es perfectamente
aceptada por el Decreto Legislativo n.© 1071.
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Cabe reiterar que los litigantes vienen haciendo por costumbre el
ofrecer medios probatorios que no tienen el cardcter de nuevos, practi-
camente en cualquier estado del proceso.

Esto obedece al hecho de que muchas veces las partes se ven in-
fluenciadas por las preguntas y cuestionamientos de los drbitros en el
desarrollo de las audiencias informativas o incluso, en la audiencia de
informes orales. En otras palabras, las partes, midiendo el temperamen-
to de los drbitros, sienten que van ganando o perdiendo el proceso, a la
par de que hacen todo lo posible por aportar los medios probatorios que
ratifiquen o cambien el curso de los acontecimientos.

En ese sentido, hay casos en los cuales la intervencién del tribunal
arbitral puede no sélo constituir un cuestionamiento sobre los hechos
del proceso, sino una ayuda involuntaria a la parte que viene perdiendo,
a efectos de que pueda aportar pruebas extempordneas.

Ya hemos sefialado en ese sentido, que en el medio arbitral también
se advierte una cada vez mds creciente permeabilidad por parte de los
tribunales arbitrales, en el sentido de admitir cualquier medio proba-
torio presentado por las partes dentro de la etapa probatoria o incluso,
cuando ya venci6 dicha etapa, obvidndose el principio de oportunidad.

Recuerdo un caso en el cual el presidente del tribunal, ya culminada
la etapa probatoria y en plena audiencia de informes orales, formul6 a
una de las partes determinados cuestionamientos en relacién al valor
probatorio y a la metodologia de su pericia, lo que motivé que dicha
parte presentara, cuando ya se habia establecido el plazo para laudar,
nuevos medios probatorios que condujeron a que esta etapa del proceso
se tornase bastante compleja y azarosa.

En otras palabras, con las preguntas del presidente le quedaba claro
a los abogados de la parte demandante que sus pretensiones serfan de-
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claradas infundadas, pues se estaba cuestionando —de modo muy seve-
ro— el valor del principal medio probatorio aportado por dicha parte.

Entendemos que preguntar de esta manera carece de sentido, pues
en esta etapa del proceso no se deberia —en principio— aportar nuevos
medios probatorios ni enmendar el rumbo de los acontecimientos.

Por otra parte, Gonzdlez de Cossio,’* refiriéndose a la valoracién de
la prueba, nos dice que es dificil hablar de un nivel de prueba necesario
para que una parte prevalezca. Diferentes familias y sistemas juridicos
adoptan posturas legislativas o jurisprudenciales distintas. Por ejemplo,
a diferencia de jurisdicciones de common law (que hablan de preponde-
rance of the evidence o balance of probability o beyond a reasonable doubr),
los sistemas juridicos civiles tienden a tomar una postura mds reglamen-
tada. En el arbitraje, el valor de la prueba y la metodologia de su anilisis
es a discrecién del tribunal. La forma de realizar la valoracién es un tema
que entra en la ciencia de la prueba y la epistemologifa. Existen una di-
versidad de métodos para analizar hasta qué punto un fenémeno obser-
vable puede ser no sélo relevante o creible, sino probatorio de un hecho.
En términos generales, entre menos probable es un hecho posible, mds
contundentes deben ser los elementos de prueba que se aporten, y alto
el umbral de prueba requerido.

Sobre este punto cabe agregar que la valoracién deberd estar, nece-
sariamente, acompanada de una sélida argumentacién de por qué se le
otorgd o negd valor probatorio a determinado medio; sobre todo, en los
casos de aquellos medios probatorios a los cuales las partes les otorgan
verdadera importancia.

En lo que respecta a la actuacién de los medios probatorios en mate-
ria arbitral, los tribunales siempre tienen la facultad de prescindir, como
se senala en el inciso 2 del articulo 43 de la Ley, de la actuacién de deter-

524

GonzALez pE Cossto, Francisco. Arbitraje. Op. cit., pp. 252y 253.
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minados medios probatorios. Lo ideal, sin embargo, es no prescindir de
la actuacién de ninguno.

En realidad, lo establecido por dicho inciso aborda un tema bastan-
te delicado, porque se supone que el medio probatorio era pertinente,
razén por la cual fue admitido y asi consta en la audiencia de admisién
de medios probatorios.

Si el mismo hubiese sido impertinente, habria sido desestimado en
esa audiencia por el tribunal, cosa que en el supuesto senalado no ha
ocurrido.

ntonces, cabe aqui preguntarse ;qué puede motivar que el tribuna
Ent be aqui preguntarse ;qué puede motivar que el tribunal
prescinda de la actuacién de un medio probatorio?

Existen determinadas circunstancias en las cuales se puede prescin-
dir de la actuacién de un medio probatorio, como podria ser, por ejem-
plo, que se ofrezca la declaracién de un testigo que hubiese muerto,
caso en el cual se tendria que prescindir de la actuacién de ese medio
probatorio, porque el mismo resultarfa imposible; o de un testigo que
haya abandonado el pais y que su actuacién tendria que realizarse con la
intervencién de los tribunales ordinarios del Pert que, a su vez, tendrian
que oficiar via exhorto a los del pais donde se encuentre el testigo, con
lo que el desarrollo de esta actuacién demoraria tal vez uno o dos anos,
de manera que en la medida de que esta declaracién testimonial no sea
fundamental para la probanza de determinados hechos y quede asi, a
conviccién del tribunal arbitral éste podrd prescindir del referido medio
probatorio.

Otro supuesto serifa el referido a cuando estemos frente a la discu-
sién de un tema que es fundamentalmente de puro derecho y se ofrez-
ca la realizacién de una pericia. Podria tratarse, incluso, de un tema
que el tribunal arbitral no haya advertido en la audiencia de admisién
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de medios probatorios y, luego, consciente de esta situacion, proceda a
prescindir de este medio probatorio con la adecuada fundamentacién.

Lo que ocurre es que en el desarrollo del proceso, en las diferentes
actuaciones y en las audiencias de pruebas, el tribunal arbitral va ha-
ciéndose una idea cabal de lo que significan las posiciones de las partes,
va formando conviccién de lo que significan los derechos alegados por
ellas, lo que va determinando que existe en el desarrollo de estas actua-
ciones una posicién que el tribunal arbitral vaya haciendo suya respecto
a la materia controvertida, concluyendo en que se hacen innecesarias las
actuaciones de determinados medios probatorios.

El tema aqui pasa por una cuestién de forma, porque no deja de ser
peligroso que el tribunal arbitral prescinda de la actuacién de determi-
nados medios probatorios, sobre todo si es que estd afirmando que la
parte que los ha ofrecido no tiene la razén. En este caso, no seria raro
que si se prescinde de ellos y el laudo afecta los intereses de la parte que
los ofrecid, ésta impugnard la decisién via anulacién de laudo, por con-
siderar que se ha afectado su derecho de defensa, en la medida de con-
siderar que con la activacién de tales medios habria probado adecuada-
mente determinados hechos que el tribunal no le permitié probar, pese
a haber admitido dichos medios probatorios en la audiencia respectiva.

Sin embargo, reiteramos que éste es un tema muy delicado, porque
tal vez resulte preferible realizar la actuacién de un medio probatorio
intrascendente, impertinente, improcedente, inconducente o inutil, a
prescindir de dicha actuacién.

No estamos del todo seguros para afirmar que se esté ganando tiem-
po con la prescindencia de un medio probatorio, pero podriamos consi-
derar que tal vez se esté condenando al proceso a durar més, porque de
todas maneras o se va a recurrir a la anulacién del laudo o se sembrard
el germen de que esa eventual anulacién sea declarada fundada, con lo
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cual el riesgo de echar a perder todo un proceso arbitral seria mucho
mayor.

En ese entender, creemos que es preferible no dejar de admitir nin-
gin medio probatorio, salvo que el mismo sea manifiestamente mal
intencionado, dilatorio o notoriamente impertinente.

Por otra parte, una vez que se han admitido los medios probatorios,
deberd procederse a la ejecucién absoluta de todos ellos, salvo cuestio-
nes de fuerza mayor, como las que hemos mencionado y que de nin-
guna manera puedan deslizar un cuestionamiento de las partes sobre el
ejercicio de su defensa en los procesos arbitrales y el respeto al debido
proceso y a la equidad.

Para finalizar nuestros comentarios, debemos decir que, efectiva-
mente, la resolucién por la cual se prescinda de un medio probatorio
ofrecido y no actuado, debe ser adecuadamente fundamentada.

En cuanto a esta fundamentacién también existe un riesgo y es que
ella pueda conducir a pensar que el tribunal ya se ha formado opinién
en un determinado sentido. Para evitar esto, debe tenerse sumo cuidado
al fundamentar las resoluciones de prescindencia de medios probato-
rios, y asi evitar generar alguna duda que pueda conducir a que se cues-
tione al tribunal arbitral recusindolo por haber adelantado opinién.






ARTICULO 44
PEerITOS

Articulo 44.- Peritos

1. El tribunal arbitral podrd nombrar, por iniciativa propia o a
solicitud de alguna de las partes, uno o mds peritos para que
dictaminen sobre materias concretas. Asimismo requerird a
cualquiera de las partes para que facilite al perito toda la in-
formacién pertinente presentando los documentos u objetos
necesarios o facilitando el acceso a éstos.

2. Después de presentado el dictamen pericial, el tribunal ar-
bitral por propia iniciativa o a iniciativa de parte, convocard
al perito a una audiencia en la que las partes, directamente o
asistidas de peritos, podrdn formular sus observaciones o soli-
citar que sustente la labor que ha desarrollado, salvo acuerdo
en contrario de las partes.

3. Las partes pueden aportar dictdmenes periciales por peritos
libremente designados, salvo acuerdo en contrario.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La Ley Modelo Uncitral establece sobre este particular lo siguiente:

Articulo 26.- Nombramiento de peritos por el tribunal arbitral
1) Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral
a) podrd nombrar uno o mds peritos para que le informen so-
bre materias concretas que determinard el tribunal arbitral;
b) podrd solicitar a cualquiera de las partes que suministre
al perito toda la informacién pertinente o que le presen-
te para su inspeccién todos los documentos, mercancias u
otros bienes pertinentes, o le proporcione acceso a ellos.
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2) Salvo acuerdo en contrario de las partes, cuando una parte lo
solicite o cuando el tribunal arbitral lo considere necesario,
el perito, después de la presentacion de su dictamen escrito u
oral, deberd participar en una audiencia en la que las partes
tendrdn oportunidad de hacerle preguntas y de presentar pe-
ritos para que informen sobre los puntos controvertidos.

La Ley de Arbitraje espanola del afio 2003, sobre este particular
estipula:

Articulo 32.- Nombramiento de peritos por los drbitros

1. Salvo acuerdo en contrario de las partes, los drbitros podrdn
nombrar, de oficio o a instancia de parte, uno o mds peri-
tos para que dictaminen sobre materias concretas y requerir
a cualquiera de las partes para que facilite al perito toda la
informacién pertinente, le presente para su inspeccién todos
los documentos u objetos pertinentes o le proporcione acceso
a ellos.

2. Salvo acuerdo en contrario de las partes, cuando una parte lo
solicite o cuando los 4rbitros lo consideren necesario, todo
perito, después de la presentacién de su dictamen, deberd par-
ticipar en una audiencia en la que los drbitros y las partes, por
si o asistidas de peritos, podrdn interrogarle.

3. Lo previsto en los apartados precedentes se entiende sin per-
juicio de la facultad de las partes, salvo acuerdo en contrario,
de aportar dictdmenes periciales por peritos libremente desig-
nados.

Dentro de la normativa nacional, el articulo 44 del Decreto Le-
gislativo n.° 1071, bajo estudio, tiene como antecedente inmediato el
numeral 115 de la derogada Ley General de Arbitraje del ano 1996, Ley
n.° 26572. Asi, dicho precepto senalaba lo siguiente:

Articulo 115.- Nombramiento de peritos por el tribunal arbitral

Salvo pacto en contrario de las partes, el tribunal arbitral podrd
nombrar uno o mds peritos para que le informen sobre materias
concretas y podra solicitar a cualquiera de las partes que sumi-
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nistre al perito toda la informacién pertinente, o que le presente
para su inspeccién todos los documentos, mercancias u otros
bienes pertinentes, o le proporcione acceso a ellos. Salvo pacto
en contrario de las partes, cuando una de ellas lo solicite o cuan-
do el tribunal arbitral lo considere pertinente, el perito después
de la presentacién de su dictamen escrito u oral, deberd partici-
par en una audiencia en la que las partes tendrdn oportunidad
de hacerle preguntas y de presentar peritos para que informen
sobre los puntos controvertidos.

Por ultimo, el articulo que nos corresponde analizar también posee
antecedente, en la Ley General de Arbitraje peruana del ano 1992, De-
creto Ley n.° 25935, numeral 101, el cual sefalaba que:

Articulo 101.- Salvo pacto en contrario de las partes, el tribunal
arbitral podrd nombrar uno o més peritos para que le informen
sobre materias concretas y podra solicitar a cualquiera de las par-
tes que suministre al perito toda la informacién pertinente, o que
le presente para su inspeccién todos los documentos, mercancias
u otros bienes pertinentes, o le proporcione acceso a ellos.

Salvo pacto en contrario de las partes, cuando una de ellas lo
solicite o cuando el tribunal arbitral lo considere necesario, el
perito, después de la presentacién de su dictamen escrito u oral,
deberd participar en una audiencia en la que las partes tendrdn
oportunidad de hacerle preguntas y de presentar peritos para
que informen sobre los puntos controvertidos.

2. ANALISIS

El inciso 1 del articulo 44 de la Ley de Arbitraje, establece que el
tribunal arbitral podrd nombrar, por iniciativa propia o a solicitud
de alguna de las partes, uno o més peritos para que dictaminen sobre
materias concretas. Asimismo, requerird a cualquiera de las partes para
que facilite al perito toda la informacién pertinente, presentando los
documentos u objetos necesarios o facilitando el acceso a éstos.
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Sin duda, estamos frente a un tema muy importante y ése es el auxi-
lio de peritos. Las pruebas periciales —como todas las demds— pueden
actuarse a solicitud u ofrecimiento de parte o por iniciativa del propio
tribunal arbitral, de oficio.

Los peritos son auxiliares de la administracién de justicia. Su parti-
cipacién, en muchos casos, resulta fundamental porque ilustra de ma-
nera clara los alcances técnicos de las posiciones que ofrecen las partes.
En ese sentido, ayuda notablemente a que el tribunal arbitral se forme
una idea y posterior opinién sobre los aspectos técnicos de la materia
controvertida, sobre todo teniendo en consideracién que los tribunales
estdn conformados (en su totalidad o mayoritariamente) por abogados.

Picé i Junoy’” sefiala que la prueba pericial tiene una singular im-
portancia en el arbitraje contempordneo, y su necesidad surge cuando
es preciso aportar al proceso arbitral los conocimientos cientificos, artis-
ticos, técnicos o practicos para valorar hechos o circunstancias relevan-
tes en el asunto o adquirir certeza sobre ellos.

Los drbitros no deben perder de vista la valoracién de las pruebas
que la pericia debe mostrar. Es importante recalcar aqui que la pericia
ilustra, no define.

El perito es un auxiliar de la administracién de justicia, no es un
tribunal de justicia.

En ese entender, los tribunales estin obligados a realizar una ade-
cuada valoracién de las pericias presentadas, conforme a las reglas ge-
nerales de actuacién de los medios probatorios y sobre las que ya nos
hemos pronunciado.

5% P1cd 1 Junoy, Joan. «Nombramiento de peritos por los drbitros». En Comentarios
prdcticos a la Ley de Arbitraje. Valladolid: Editorial Lex Nova, 2004, p. 534.
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Es importante también lo sefialado en el inciso 1 del articulo 44,
cuando dispone que en esta materia el tribunal puede requerir a cual-
quiera de las partes para que facilite o proporcione informacién o faci-
lite todos los documentos que necesite el perito para la realizacién de la
pericia que se le haya ordenado o que se le permita acceder a esa infor-
macién, en caso no pudiese ser proporcionada en copia o en duplicado
al propio perito.

Se debe tener mucho cuidado en torno al tema de las ternas de peri-
tos otorgadas por determinadas instituciones, ya que algunas veces se ha
apreciado la existencia de irregularidades, al nombrar de manera reitera-
da a determinadas personas no por un tema estrictamente profesional,
sino mds bien por un tema de amistad y simpatia, dejando de lado las
cualidades académicas y técnicas que un perito debe ostentar. Asi, se
debe recurrir a instituciones verdaderamente serias, para tal efecto.

Creemos que también serfa bueno explotar un mecanismo que la
préctica arbitral nos ha ensefiado para la designacién de peritos, el cual
consiste en que se solicite que cada parte designe una terna o una lista
de un ndmero determinado de eventuales peritos y que luego de esa
designacién de esa terna o lista, la parte contraria elija un nombre y en-
tre los dos elegidos por las partes el tribunal arbitral haga un sorteo en
presencia de ambas partes. Incluso, podria evitarse el sorteo si hubiere
coincidencia en alguno de los nombres.

De esta forma no habria mayor cuestionamiento en torno al me-
canismo de designacién; no se acusard al tribunal arbitral de haberse
parcializado en la designacién y se tratard de una situacién que denote
imparcialidad, que —como es obvio— debe ser fundamental al mo-
mento de la eleccién de un perito.

Ademds, el tribunal podria establecer, a efectos de este mecanismo,
condiciones minimas que las partes deban seguir para proponer esta
terna o lista, como, por ejemplo, que se trate de personas juridicas que
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su fecha de constitucién no sea menor a cinco afos, que tengan expe-
riencia notoria y acreditada en la materia, etc.

Lo mismo podria establecerse como requisito si se tratara de perso-
nas naturales en razdn, por ejemplo, de la especialidad de un ingeniero.
Asi, se podria exigir que sea ingeniero civil que tenga, por lo menos,
veinte anos de ejercicio profesional, es decir, requisitos que garanticen
que los profesionales cuya designacién sea propuesta por las partes, re-
vistan condiciones de idoneidad bdsica que, por lo menos (si no garanti-
cen una idoneidad absoluta, porque eso no se puede garantizar a priori),
hagan menos aleatoria o menos riesgosa su eleccion.

Lo sefialado aqui es perfectamente posible y, mds atin, recomendable.

Sobre este punto, Mauet, citado por Ezcurra,’ sefiala que antes de
que el jurado acepte el testimonio del perito, debe aceptar al perito mis-
mo. ;Cémo evalta el jurado al perito? Se enfoca en dos componentes:
su educacién formal y préctica, y su experiencia laboral. Los abogados
tienden a sobrevaluar la educacién formal, probablemente porque los
abogados tienden a tener una considerable educacién formal y se impre-
sionan por otros con antecedentes similares. Sin embargo, debe tomarse
en cuenta que pocos jurados tienen el mismo nivel de educacién que
un perito. La mayoria de jurados han desarrollado su habilidad en sus
trabajos de juez mediante la préctica que hecha de manera reiterada los
vuelve buenos en lo que hacen. La experiencia importa més para ellos.
En sencillo, deben presentarse tanto las credenciales documentarias asi
como la experiencia laboral, experiencia que convencerd al jurado de
que el perito estd bien preparado.

Por su parte, el inciso 2 del articulo 44 de la Ley de Arbitraje senala
que después de presentado el dictamen pericial, el tribunal arbitral por
propia iniciativa o a iniciativa de parte, convocard al perito a una au-

526 Ezcurra Rivero, Hudscar. «Peritosy. En AA.VV. Comentarios a la ley peruana de
arbitraje. Op. cit., tomo 1, p. 528.
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diencia en la que las partes, directamente o asistidas de peritos, podrin
formular sus observaciones o solicitar que se sustente la labor que ha
desarrollado el perito, salvo acuerdo en contrario de las propias partes.

Antes de iniciar el estudio del contenido del inciso 2, es necesario
sefalar que el tribunal arbitral debe solicitar al perito, una vez que sea
designado y que esta designacién quede firme, que realice una propuesta
de honorarios profesionales, la misma que debe ser aprobada por las
partes. Si no es aprobada por ellas, la pericia podrd ser ordenada de oficio
por el tribunal arbitral. Sin embargo, si ambas partes estdn en desacuer-
do, también podra recurrirse a una nueva designacién de perito. Todo
esto es perfectamente posible.

Ademds, el perito deberd tener una propuesta de desarrollo de la pe-
ricia, la misma que tendria que ser aprobada por el tribunal arbitral con
conocimiento y la posibilidad de que las partes aporten algunos elemen-
tos de juicio sobre el particular, para que se perfeccione este mecanismo.

Luego de todo lo expresado es cuando se va a desarrollar la pericia y
recién alli podremos abordar lo sefialado en el inciso 2.

De esta forma, dicho inciso parte de la idea de que ya se ha desa-
rrollado el dictamen pericial y que, efectivamente, en razén de ello, el
mismo va a poderse exponer a las partes.

El dictamen pericial debe ser puesto en conocimiento de las partes y
luego, y en tiempo adecuado, las partes podran ser citadas a una audien-
cia de sustentacién del mismo.

Este informe es susceptible de ser cuestionado por las partes, quie-
nes pueden solicitar su complemento por el perito, para que ellas que-
den satisfechas, por lo menos en el plano formal, con los aspectos abor-
dados por la pericia.
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La audiencia de sustentacién del informe pericial permitird a las
partes, sus abogados y representantes, contar con el auxilio de especia-
listas en la materia que contribuyan a formular preguntas al perito o,
efectivamente, a cuestionar el sentido mismo de la pericia.

Resulta muy usual que estos cuestionamientos impliquen en la
préctica una especie de debate entre el perito de oficio y los peritos o
técnicos aportados por las partes en las respectivas audiencias.

Estas audiencias son muy importantes, porque permiten a los tribu-
nales arbitrales tomar pleno conocimiento de los alcances técnicos del
asunto que a veces se torna complicado.

De esta forma, con el contraste de argumentos, con las preguntas
que formulen las partes al perito, con el debate que se suscite entre los
peritos de oficio y los peritos de parte, con las propias preguntas que el
tribunal arbitral pueda formular al perito o a los representantes y téc-
nicos de las partes, el tribunal va haciéndose una idea més cabal, en un
lenguaje muchas veces ya poco técnico y més cercano al entendimiento
juridico, de en qué consisten estos problemas, a efectos de que pueda
haber un adecuado entendimiento o valoracién de este medio probato-
rio por parte del tribunal arbitral.

No son pocos los casos en los que en estas audiencias se desnudan
inconsistencias de los peritos, las mismas que el tribunal advierte de
manera muy clara.

Hay casos en los cuales se advierte —en este contraste de ideas— la
parcializacién de los peritos o el apego a determinadas reglas técnicas
que pueden ser muy eficaces en determinadas dreas del conocimiento,
pero que implican un alejamiento de principios basicos de 16gica y reve-
lan, ademds, estar muy alejados de las reglas juridicas aplicables al caso.
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Podemos encontrarnos ante una pericia que dictamine en un de-
terminado sentido, pero las normas legales aplicables al caso hagan que
no se deba recoger ninguno de los términos de la pericia, a efectos de
apoyar el fundamento resolutivo del laudo, porque puede ser que la pe-
ricia sefiale —por citar un ejemplo— que en materia de gastos generales
se tenga que pagar una determinada cantidad de dinero en una obra,
pero en el tema juridico el tribunal puede llegar a la conclusién de que
no hay que pagar gastos generales, con lo cual la pericia habria versado
sobre una materia que al final el tribunal ha desestimado y, por lo tanto,
toda la discusién sobre el monto de dichos gastos generales, en el fondo,
habra sido inttil porque no va a ser recogida por el tribunal arbitral,
dadas las razones antes sefialadas.

Por tltimo, el inciso 3 del articulo 44 de la Ley de Arbitraje estable-
ce que las partes pueden aportar dictimenes periciales elaborados por
peritos libremente designados, salvo acuerdo en contrario.

Tanto en la prictica como en la teoria, esto es lo que se conoce con
el nombre de «pericia de parte».

Se trata de la pericia que la parte encarga a un profesional que con-
sidera idéneo y que aporta en respaldo de su posicién en el proceso.

Resulta claro que la valoracién de la pericia de parte por los tribuna-
les arbitrales no necesariamente va a tener la misma fuerza que la valo-
racién de la pericia de oficio porque, al fin y al cabo, el profesional que
hace la pericia de parte es de confianza de la parte que lo designa, por
mids de que se trate de un profesional cuya idoneidad sea incuestionable.
Esa situacion estd fuera de duda, pero mds alld de eso resulta evidente
que la pericia de parte siempre conviene a la parte que la aporta.

Por lo tanto, en la valoracién de estos medios probatorios, la expe-
riencia vivida ensefia que, generalmente, los tribunales valoran mds las
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pericias de oficio que las pericias de parte, salvo casos en los cuales la
pericia de parte demuestra notable seriedad y solidez.

En este punto es bueno indicar que a pesar de que la Ley no lo se-
fiala, las partes suelen aportar informes legales de expertos en Derecho,
de juristas especializados en temas que tengan que ver con las materias
controvertidas.

Estos aportes, en estricto, son una especie de medios probatorios
atipicos, que ademds usualmente no se presentan ni con la demanda
ni con la contestacién de la demanda, sino a través de escritos que las
partes sumillan como «téngase presente» y que los tribunales admiten
a trdmite. Se trata, en suma, de tener en consideracién opiniones de
determinados profesores o juristas que han sido desarrolladas en torno a
los hechos y temas de forma o fondo sometidos a su consideracién por
una de las partes del proceso.

Este mecanismo resulta importante en los procesos arbitrales por-
que, sin duda, la autoridad, el peso académico, juridico y moral de las
opiniones de juristas importantes puede calar en el entendimiento de
los miembros del tribunal arbitral, a efectos de valorar mds los argu-
mentos que una parte respalde en estos informes juridicos.

Por poner un ejemplo ilustrativo, si el argumento era sélo sostenido
por la parte, podia ser algo convincente, pero si ademds el argumento
estd sostenido por lo que dicen Planiol, los Mazeaud y Baudry-Lacanti-
nerie (en el hipotético supuesto de que estos juristas, ya fallecidos, ain
estuvieran con vida), serd un poco mds dificil para el tribunal arbitral no
darle la razén no sélo a esa parte, sino a Planiol, los Mazeaud y Baudry-
Lacantinerie. Por lo sefalado es que los informes legales de juristas que
se aportan por las partes al proceso tienen un especial valor en la practi-
ca arbitral y, también, evidentemente, en la practica judicial. Este es un
tema comun a ambos tipos de procesos.



ARTICULO 45
COLABORACION JUDICIAL

Articulo 45.- Colaboracion judicial

1. El tribunal arbitral o cualquiera de las partes con su aproba-
cién, podrd pedir asistencia judicial para la actuacién de prue-
bas, acompanando a su solicitud, las copias del documento
que acredite la existencia del arbitraje y de la decisién que fa-
culte a la parte interesada a recurrir a dicha asistencia, cuando
corresponda.

2. Esta asistencia podrd consistir en la actuacién del medio pro-
batorio ante la autoridad judicial competente bajo su exclusi-
va direccién o en la adopcién por dicha autoridad de las me-
didas concretas que sean necesarias para que la prueba pueda
ser actuada ante el tribunal arbitral.

3. A menos que la actuacién de la prueba sea manifiestamente
contraria al orden publico o a leyes prohibitivas expresas, la
autoridad judicial competente se limitard a cumplir, sin de-
mora, con la solicitud de asistencia, sin entrar a calificar acer-
ca de su procedencia y sin admitir oposicién o recurso alguno
contra la resolucién que a dichos efectos dicte.

4. En caso de actuacién de declaraciones ante la autoridad judi-
cial competente, el tribunal arbitral podr4, de estimarlo per-
tinente, escuchar dichas declaraciones, teniendo la oportuni-
dad de formular preguntas.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La Ley Modelo Uncitral establece sobre este tema lo siguiente:
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Articulo 27.- Asistencia de los tribunales para la prictica de pruebas
El tribunal arbitral o cualquiera de las partes con la aprobacién
del tribunal arbitral podrd pedir la asistencia de un tribunal
competente de este Estado para la prictica de pruebas. El tribu-
nal podr4 atender dicha solicitud dentro del 4mbito de su com-
petencia y de conformidad con las normas que le sean aplicables
sobre medios de prueba.

La Ley de Arbitraje espanola del afio 2003, sobre este particular
estipula:

Articulo 33.- Asistencia judicial para la prictica de pruebas

1. Los drbitros o cualquiera de las partes con su aprobacién po-
drén solicitar del tribunal competente asistencia para la prac-
tica de pruebas, de conformidad con las normas que le sean
aplicables sobre medios de prueba. Esta asistencia podrd con-
sistir en la practica de la prueba ante el tribunal competente
o en la adopcidén por éste de las concretas medidas necesarias
para que la prueba pueda ser practicada ante los drbitros.

2. Si asi se le solicitare, el tribunal practicard la prueba bajo su
exclusiva direccién. En otro caso, el tribunal se limitard a
acordar las medidas pertinentes. En ambos supuestos el tribu-
nal entregard al solicitante testimonio de las actuaciones.

Dentro de la normativa nacional, el articulo 45 del Decreto Legis-
lativo n.© 1071, bajo estudio, tiene como antecedente inmediato el arti-
culo 116 de la derogada Ley de Arbitraje del ano 1996, Ley n.° 26572.

Asi, dicho precepto sefialaba lo siguiente:

Articulo 116.- Asistencia del Poder Judicial para la prictica de
pruebas

El tribunal arbitral, o cualquiera de las partes con la aprobacién
del tribunal arbitral, podrd pedir Auxilio Judicial para la actua-
cién de pruebas. Es competente el Juez Especializado en lo Civil
al que las partes se hubiesen sometido expresamente. En defecto
de sumisién expresa, el del lugar del arbitraje. El Juez dard cum-
plimiento a la solicitud en un plazo que no excederd de cinco (5)



COMENTARIOS A LA LEY DE ARBITRAJE. SEGUNDA PARTE 763

dias, bajo responsabilidad, dentro del dmbito de su competencia
y de conformidad con las normas que le sean aplicables sobre
medios de prueba.

El precepto que nos corresponde analizar también posee anteceden-
te en la Ley General de Arbitraje peruana del afo 1992, Decreto Ley n.°
25935, articulo 102:

Articulo 102.- El tribunal arbitral, o cualquiera de las partes con
la aprobacién del tribunal arbitral, podrd pedir Auxilio Judicial
para la actuacién de pruebas. Es competente el Juez al que las
partes se hubiesen sometido expresamente. En defecto de sumi-
sién expresa, el del lugar donde deba realizarse el arbitraje, si se
hubiese previsto; a falta de ello, y a eleccién del demandante, el
del lugar de celebracién del convenio arbitral, de celebrarse en el
pais, o el del domicilio del demandado, o de cualquiera de ellos,
si son varios, de estar en el pais. El Juez podrd atender dicha so-
licitud dentro del 4mbito de su competencia y de conformidad
con las normas que le sean aplicables sobre medios de prueba.

2. ANALISIS

El articulo 45 de la Ley de Arbitraje, en su primer inciso, sefiala que
el tribunal arbitral o cualquiera de las partes con su aprobacién, podrd
solicitar asistencia judicial para la actuacién de pruebas, acompanando
a su solicitud las copias del documento que acredite la existencia del
arbitraje y de la decisién que faculte a la parte interesada a recurrir a
dicha asistencia, cuando corresponda.

Lo sefalado resulta muy importante, en la medida de que el tribu-
nal arbitral no tiene la facultad coercitiva que si tienen los tribunales
ordinarios y tampoco posee la fuerza para obligar a terceros a intervenir.
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Por ejemplo, si uno desea obtener la declaracién de un testigo, el
tribunal no tiene poder coercitivo alguno (en los términos del 7us impe-
rium, que si poseen los tribunales ordinarios) con respecto a éste.

En un caso como el senalado, el numeral bajo andlisis nos permite
realizar esta peticién a un tribunal ordinario. Incluso se podrd solicitar
el apoyo del 6rgano jurisdiccional para que colabore con la declaracién
de un testigo que se encuentre fuera de la ciudad o del pais donde tiene
su sede el tribunal arbitral, o la realizacién de una inspeccién ocular que
resulte muy onerosa para las partes o para el propio tribunal arbitral,
el cual se deberd desplazar a un lugar lejano y cuyo costo de traslado o
actuacién no puedan cubrir las partes.

En ese caso, pensamos que efectivamente podria recurrirse al Poder
Judicial para que éste, via exhorto, solicite a un tribunal extranjero la
actuacién de una inspeccién judicial en torno a los alcances de la prueba
ofrecida por las partes.

Lorenzo Zolezzi**” sefiala que en términos generales en el proceso
civil moderno casi no existen apremios corporales, es decir, la posibi-
lidad de ejercitar la fuerza contra la persona. Quizds el Gnico ejemplo
que puede encontrarse se refiere a la prueba de testigos, en la cual el
testigo renuente puede ser conducido al local del Juzgado con el auxilio
de la fuerza publica. Evidentemente, esta situacién puede presentarse
en un proceso arbitral, por lo que, a decir del inciso 1 del articulo 45,
el tribunal arbitral, o cualquiera de las partes con su aprobacién, puede
recurrir al juez para que disponga el apremio corporal al que nos esta-
mos refiriendo.

Ahora bien, la experiencia vivida ensefia que, por lo general, los
tribunales arbitrales y las partes tratan de que la intervencién de los
tribunales judiciales se dé en la menor medida posible, para que no se

> ZoLezz1 IBARCENA, Lorenzo. «Colaboracién judicialy. En AA. VV. Comentarios a
la ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo I, p. 533.
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afecte la celeridad en el desarrollo de los procesos arbitrales y que, de
esta manera, los mismos puedan desarrollarse de manera idénea.

Es dificil que un tribunal arbitral se arriesgue a someterse a la len-
titud de un procedimiento judicial y a la postergacién —por tiempo
indefinido— de la actuacién de un determinado medio probatorio, o
a que el proceso esté condicionado estrictamente a la actuacién de ese
determinado medio probatorio, via intervencién judicial, salvo —natu-
ralmente— que ese medio probatorio sea fundamental para el desarro-
llo del proceso. Pero, en verdad, se trataria de una situacion excepcional,
dados los argumentos y condiciones que acabamos de explicar.

>28 al senalar que la

En esta misma linea se pronuncia Zegarra Pinto,
naturaleza del arbitraje trae implicita la idea o el deseo primordial de los
particulares por buscar minimizar la participacién del Poder Judicial en
la resolucién de sus conflictos. Hablamos de un proceso flexible, el cual
—como es légico— debe velar por el respeto a principios bdsicos tales
como el de legalidad y el debido proceso. Sin embargo, podemos ver
que a lo largo de la ley, se han plasmado algunos articulos en los cuales
se posibilita la presencia de distintos tipos de supuestos de asistencia o

control por parte del Poder Judicial.

Por otro lado, el inciso 2 del articulo 45 de la Ley de Arbitraje, sefia-
la que esta asistencia podra consistir en la actuacién de un medio proba-
torio ante la autoridad judicial competente, bajo su exclusiva direccién
o en la adopcién por dicha autoridad de las medidas concretas que sean
necesarias para que la prueba pueda ser actuada ante el tribunal arbitral.

Esto tiene relacién directa con lo que acabamos de exponer y se
orienta en la linea trazada por el inciso primero del articulo 45, bajo
estudio.

>3 ZEGARRA PINTO, José. «Apoyo o asistencia jurisdiccional para la actuacién de
pruebas en los procesos arbitrales nacionales». En Foro Juridico. Revista editada
por estudiantes de la Facultad de Derecho de la PUCP, n.° 8, p. 90.
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Elinciso 3 del articulo 45 de la Ley sefiala que, a menos que la actua-
cién de la prueba sea manifiestamente contraria al orden publico o a
leyes prohibitivas expresas, la autoridad judicial competente se limitard
a cumplir, sin demora, con la solicitud de asistencia, sin entrar a califi-
car acerca de su procedencia y sin admitir oposicién o recurso alguno
contra la resolucién que dicte a dichos efectos.

Esta norma facilita el procedimiento planteado por el numeral 45,
debido a que establece que el Unico pardmetro que pueden tener en
consideracién los tribunales ordinarios para evitar actuar una prueba a
solicitud de un tribunal arbitral, estd dado por cuestiones relativas al or-
den publico o a leyes prohibitivas expresas. En buena cuenta, a normas
de orden publico (normas imperativas).

Si un tribunal arbitral estableciera o solicitara a un tribunal ordi-
nario la actuacién de un medio probatorio, que contravenga abierta-
mente principios de orden constitucional, estableciendo criterios dis-
criminatorios en razén de raza, sexo, religion, etc., violando, tal vez, la
intimidad de una persona, etc., los tribunales ordinarios tendrian que
negarse a tramitar tal pedido, porque estarian violando normas de or-
den imperativo; simplemente, deberfan negarse a actuar dichos medios
probatorios.

Ahora bien, es importante senalar que, més alld de estas objeciones
de cardcter formal, no puede haber ninguna otra objecién.

Los tribunales ordinarios no pueden entrar a cuestionar, ni de oficio
ni a solicitud de parte, la pertinencia del medio probatorio o sus alcan-
ces, por cuanto ello implicaria, definitivamente, injerencia en la labor
de los tribunales arbitrales, cosa que, como se sabe, se encuentra vedada
por la Ley de Arbitraje y por pronunciamientos que el propio Tribunal
Constitucional ha emitido.
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El inciso 4 del articulo 45 de la Ley de Arbitraje sefiala que en caso
de actuacién de declaraciones ante la autoridad judicial competente, el
tribunal arbitral podrd, de estimarlo pertinente, escuchar dichas decla-
raciones, teniendo la oportunidad de formular preguntas.

Esto constituye una gran ayuda para la labor arbitral, en la medida
de que no necesariamente el tribunal ordinario que se encargue de la
actuacién de dicho medio probatorio tendrd todo el conocimiento de
causa para poder formular las preguntas o repreguntas que el tribunal
arbitral —conocedor permanente del caso— podria plantear con ma-
yores fundamentos.

Esta actuacién de los tribunales arbitrales se produciria por la nece-
sidad de emplear la coercién para la actuacién de un medio probatorio,
facultad que si poseen los tribunales ordinarios.

De otro lado, debemos senalar que, en lineas generales, dependerd
del érgano jurisdiccional ordinario el que su colaboracién se efectie de
manera ripida y eficaz 0, como lamentablemente ocurrird en la mayoria
de los casos, tome un tiempo que sea mayor al estimado. La Ley de Ar-
bitraje no establece un plazo especifico sobre este particular.

Los documentos que se deberd presentar al érgano jurisdiccional
ordinario son el acta de instalacién del tribunal arbitral, el escrito en el
que se ofrece la prueba que deberd actuarse y la resolucién o el pronun-
ciamiento del tribunal arbitral que establece la colaboracién judicial
para que la prueba sea actuada.






ArTiCULO 46
PARTE RENUENTE

Articulo 46.- Parte renuente

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

suficiente a criterio del tribunal arbitral:

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

b. El demandado no presente su contestacién en plazo, el tribu-
nal arbitral continuard las actuaciones, sin que esa omisién se
considere como una aceptacion de las alegaciones del deman-
dante.

c. Una de las partes no comparezca a una audiencia, no presente
pruebas o deje de ejercer sus derechos en cualquier momento,
el tribunal arbitral podrd continuar las actuaciones y dictar el
laudo con fundamento en las pruebas que tenga a su disposi-
cién.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La Ley Modelo Uncitral establece sobre este tema lo siguiente:

Articulo 25.- Rebeldia de una de las partes

Salvo acuerdo en contrario de las partes, cuando, sin invocar

causa suficiente,

a) el demandante no presente su demanda con arreglo al pdrrafo
1) del articulo 23, el tribunal arbitral dard por terminadas las
actuaciones;

b) el demandado no presente su contestacién con arreglo al
parrafo 1 del articulo 23, el tribunal arbitral continuard las
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actuaciones, sin que esa omisién se considere por si misma
como una aceptacion de las alegaciones del demandante;

¢) una de las partes no comparezca a una audiencia o no presen-
te pruebas documentales, el tribunal arbitral podrd continuar
las actuaciones y dictar el laudo basdndose en las pruebas de

que disponga.

La Ley de Arbitraje espanola del afio 2003, sobre este particular
estipula:

Articulo 31.- Falta de comparecencia de las partes

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

suficiente a juicio de los drbitros:

a) El demandante no presente su demanda en plazo, los drbitros
dardn por terminadas las actuaciones, a menos que, oido el
demandado, éste manifieste su voluntad de ejercitar alguna
pretension.

b) El demandado no presente su contestacién en plazo, los drbi-
tros continuardn las actuaciones, sin que esa omisidn se con-
sidere como allanamiento o admisién de los hechos alegados
por el demandante.

¢) Una de las partes no comparezca a una audiencia o no presen-
te pruebas, los drbitros podrdn continuar las actuaciones y dic-
tar el laudo con fundamento en las pruebas de que dispongan.

Dentro de la normativa nacional, el articulo 46 del Decreto Legis-
lativo n.> 1071, bajo estudio, reviste como antecedente inmediato el
numeral 114 de la derogada Ley General de Arbitraje del ano 1996, Ley
n.° 26572. Asi, dicho precepto senalaba:

Articulo 114.- Rebeldia de una de las partes

Salvo pacto en contrario de las partes, cuando sin invocar causa

suficiente. (sic)

1. El demandante no presenta su demanda con arreglo al primer
parrafo del articulo 112, el tribunal dard por terminadas las
actuaciones.
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2. El demandado no presente su contestacién con arreglo al pri-
mer pdrrafo del articulo 112, el tribunal arbitral continuard
las actuaciones, sin que esa omision se considere por si misma
como una aceptacion de las alegaciones del demandante.

3. Una de las partes no comparece a una audiencia o no presente
pruebas documentales, el tribunal arbitral podrd continuar las
actuaciones y dictar el laudo basdndose en las pruebas de que

disponga.

Por dltimo, el articulo 46 de la Ley de Arbitraje, que nos correspon-
de analizar también posee antecedente en la Ley General de Arbitraje
peruana del ano 1992, Decreto Ley n.® 25935, articulo 100:

Articulo 100.- Salvo pacto en contrario de las partes, cuando sin

invocar causa suficiente:

1. El demandante no presenta su demanda con arreglo al primer
parrafo del articulo 98, el tribunal dard por terminadas las
actuaciones;

2. El demandado no presente su contestacién con arreglo al pri-
mer pérrafo del articulo 98, el tribunal arbitral continuard las
actuaciones, sin que esa omision se considere por si misma
como una aceptacion de las alegaciones del demandante;

3. Una de las partes no comparece a una audiencia o no presente
pruebas documentales, el tribunal arbitral podrd continuar las
actuaciones y dictar el laudo basindose en las pruebas de que
disponga.

2. ANALISIS

Resulta peligroso lo senalado en el primer parrafo de la norma, al
establecer «cuando sin alegar causa suficiente, a criterio del tribunal
arbitral», ya que cabe la posibilidad de que la parte que no interpone
la demanda dentro del plazo establecido, solicite al tribunal un plazo
mayor, puesto que podria ocurrir que en dicho supuesto se empiecen a
producir arbitrariedades, so pretexto de alguna «causa» invocada.
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Este extremo de la Ley es la puerta abierta para que una serie de
injusticias se puedan presentar, por la sencilla razén de que, en efecto,
podriamos encontrarnos frente a un tribunal arbitral que busque el ade-
cuado conocimiento de la verdad y administrar justicia, pero también
podriamos encontrarnos frente a un tribunal arbitral cuya actuacién
sea tendenciosa en favor de una de las partes. En ese sentido, pensamos
que resulta pertinente que las normas prescindan de la posibilidad de
otorgar a los tribunales la facultad de interpretar esto en perjuicio de
una de las partes.

Y es que siempre una parte se sentird perjudicada, ya que tendrd
la sensacién de que el tribunal arbitral actué favoreciendo a la otra.
Eso es inevitable. Por ello creemos que resulta preferible evitar normas
que otorguen esta amplitud de criterio, que al final puede conducir a
la absoluta arbitrariedad y a la impugnacién —con fundamento— del
laudo.

Naturalmente que si la parte demandada estuviera de acuerdo con
ello, nada habria que decir.

Elliteral a) de la norma sefiala que, salvo acuerdo en contrario de las
partes, cuando sin alegar causa suficiente a criterio del tribunal arbitral
el demandante no presente su demanda en plazo, el tribunal arbitral
dard por terminadas las actuaciones, a menos que, oido el demandado,
éste manifieste su voluntad de ejercitar alguna pretension.

Resulta claro que si el demandante no interpone su demanda, el
proceso estard en inminente riesgo de concluir y de archivarse.

No es necesario establecer un procedimiento especial para que el
demandado sea oido. Simplemente debe otorgarse un plazo para que
el demandado interponga pretensiones dentro del plazo que hubiese
tenido para contestar la demanda.
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Estas pretensiones, que no son contestacién de demanda ni, obvia-
mente, reconvencién, constituirian una demanda en si.

En buena cuenta, el eventual o hipotético demandado se converti-
rfa en demandante y habria que correr traslado de esa demanda, a efec-
tos de que la parte que no demandé pueda contestarla y, eventualmente,
reconvenir.

Esta constituye la regla.

En segundo lugar, en el literal b) del articulo 46 se senala que, salvo
acuerdo en contrario, cuando sin alegar causa suficiente, a criterio del
tribunal arbitral el demandado no presente su contestacién en plazo, el
tribunal arbitral continuard las actuaciones, sin que esa omisién se con-
sidere como una aceptacién de las alegaciones del demandante.

Si hay demanda, pero no hay contestacién de demanda, el proceso
deberd continuar. Aci rige la regla general en el sentido de que en De-
recho Procesal quien alega un hecho tiene que probarlo, de tal manera
que la no contestacién de la demanda no implica aceptacién alguna.
Esto va de la mano, ademds, con la regla general del Derecho Civil, en
materia del silencio como manifestacién de voluntad.

Senala el articulo 142 del Cédigo Civil, que el silencio s6lo importa
manifestacién de voluntad cuando la ley o el convenio le atribuyen ese
significado.

En el caso bajo estudio, ni la ley ni el convenio atribuyen signi-
ficado alguno al silencio del demandado, con lo cual la parte que ha
demandado tendrd que probar los hechos materia de su demanda.

En estricto, esto es poco usual, pero podria ocurrir que la parte
demandante alegue determinados hechos que nunca pueda probar y
que el proceso se siga con la sola concurrencia de la parte demandante,



774 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

con la ausencia de la parte demandada y que, a pesar de esa situacidn, la
demanda sea declarada infundada en todos sus extremos.

En estricto Derecho Procesal, para que una situacién asi se produz-

ca, no se requeriria la intervencién de la parte demandada, ni la contes-
tacién de los argumentos de la demanda.
Rodriguez Merino,”” comentando el articulo 31, literal b, de la ley
espafola de arbitraje (de similar redaccién que la peruana), senala que
debe entenderse también que la no formulacién de la contestacién en
el plazo previsto implica también para el demandado la pérdida de la
oportunidad de formular reconvencién frente al demandante. Asimis-
mo, sefala el citado autor, la inactividad del demandado no supone
propiamente una situacién de rebeldia inicial y total; al referirse a la
inactividad respecto a la contestacién, nada impide que el demandado
formule alegaciones complementarias, si estuvieran previstas, presente
documentos, proponga pruebas, intervenga en audiencias y, en su caso,
emita conclusiones.

En tercer lugar, el literal ¢) del articulo 46 de la Ley de Arbitraje, se-
fiala que, salvo acuerdo en contrario, cuando sin alegar causa suficiente,
a criterio del tribunal arbitral, una de las partes no comparezca a una au-
diencia, no presente pruebas o deje de ejercer sus derechos en cualquier
momento, el tribunal arbitral podrd continuar las actuaciones y dictar el
laudo con fundamento en las pruebas que tenga a su disposicién.

Es decir, las omisiones de las partes en el ejercicio de los derechos
que les franquea la Ley no enervan el desarrollo del proceso arbitral.

Esas omisiones de ninguna manera pueden entorpecer el desarrollo
del proceso, ni obligar al tribunal para convocar nuevamente a la rea-

>¥ RopriGUEz MERINO, Abelardo. «Falta de comparecencia de las partes». En Co-
mentarios prdcticos a la Ley de Arbitraje. Valladolid: Editorial Lex Nova, 2004, p.
530.
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lizacién de una audiencia. El tribunal tiene que continuar en aras del
principio de celeridad que rige en la moderna doctrina procesal, no sélo
en materia arbitral sino para los procesos de cualquier naturaleza.

Sobre este punto, Ydnez Velasco® sostiene que es posible, como
ocurre en la via jurisdiccional, que la cuestién controvertida sea estric-
tamente juridica, resultando pacifico el sustrato fictico. Aqui no parece
necesaria la actividad probatoria. Sin embargo, cuando existen discre-
pancias mds alld de la argumentacién juridica, el mecanismo de la prue-
ba deviene en ineludible. A la vista de lo expuesto se permite que el
arbitro resuelva igualmente la controversia que le fue entregada.

%30 YANEZ VELASCO, Ricardo. Op. cit., p. 578.






ARTICULO 47
MEDIDAS CAUTELARES

Articulo 47.- Medidas cautelares

1. Una vez constituido, el tribunal arbitral, a peticién de cual-
quiera de las partes, podrd adoptar las medidas cautelares que
considere necesarias para garantizar la eficacia del laudo, pu-
diendo exigir las garantias que estime conveniente para ase-
gurar el resarcimiento de los dafos y perjuicios que pueda
ocasionar la ejecucion de la medida.

2. Por medida cautelar se entenderd toda medida temporal, con-
tenida en una decisién que tenga o no forma de laudo, por la
que, en cualquier momento previo a la emisién del laudo que
resuelva definitivamente la controversia, el tribunal arbitral
ordena a una de las partes:

a. Que mantenga o restablezca el statu quo en espera de que
se resuelva la controversia;

b. Que adopte medidas para impedir algin dafio actual o
inminente o el menoscabo del proceso arbitral, o que se
abstenga de llevar a cabo ciertos actos que probablemente
ocasionarfan dicho dafno o menoscabo al proceso arbitral;

c. Que proporcione algin medio para preservar bienes que
permitan ejecutar el laudo subsiguiente; o

d. Que preserve elementos de prueba que pudieran ser rele-
vantes y pertinentes para resolver la controversia.

3. El tribunal arbitral, antes de resolver, pondrd en conocimien-
to la solicitud a la otra parte. Sin embargo, podrd dictar una
medida cautelar sin necesidad de poner en conocimiento a la
otra parte, cuando la parte solicitante justifique la necesidad
de no hacerlo para garantizar que la eficacia de la medida no
se frustre. Ejecutada la medida podrd formularse reconsidera-
cién contra la decisién.

4. Las medidas cautelares solicitadas a una autoridad judicial
antes de la constitucién del tribunal arbitral no son incompa-
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tibles con el arbitraje ni consideradas como una renuncia a él.
Ejecutada la medida, la parte beneficiada deberd iniciar el ar-
bitraje dentro de los diez (10) dias siguientes, si no lo hubiere
hecho con anterioridad. Si no lo hace dentro de este plazo o
habiendo cumplido con hacerlo, no se constituye el tribunal
arbitral dentro de los noventa (90) dias de dictada la medida,
ésta caduca de pleno derecho.

5. Constituido el tribunal arbitral, cualquiera de las partes pue-
de informar a la autoridad judicial de este hecho y pedir la
remision al tribunal del expediente del proceso cautelar. La
autoridad judicial estd obligada, bajo responsabilidad, a re-
mitirlo en el estado en que se encuentre, sin perjuicio de que
cualquiera de las partes pueda presentar al tribunal arbitral
copia de los actuados del proceso cautelar. La demora de la
autoridad judicial en la remisién, no impide al tribunal ar-
bitral pronunciarse sobre la medida cautelar solicitada, dic-
tada o impugnada. En este Gltimo caso, el tribunal arbitral
tramitard la apelacién interpuesta bajo los términos de una
reconsideracién contra la medida cautelar.

6. El tribunal arbitral estd facultado para modificar, sustituir y
dejar sin efecto las medidas cautelares que haya dictado asi
como las medidas cautelares dictadas por una autoridad ju-
dicial, incluso cuando se trate de decisiones judiciales firmes.
Esta decisién podrd ser adoptada por el tribunal arbitral, ya sea
a iniciativa de alguna de las partes o, en circunstancias excep-
cionales, por iniciativa propia, previa notificacion a ellas.

7. El tribunal arbitral podrd exigir a cualquiera de las partes que
dé a conocer, sin demora, todo cambio importante que se
produzca en las circunstancias que motivaron que la medida
se solicitara o dictara.

8. El solicitante de una medida cautelar serd responsable de los
costos y de los danos y perjuicios que dicha medida ocasione a
alguna de las partes, siempre que el tribunal arbitral determine
ulteriormente que, en las circunstancias del caso, no deberia
haberse otorgado la medida. En ese caso, el tribunal arbitral
podrd condenar al solicitante, en cualquier momento de las
actuaciones, al pago de los costos y de los danos y perjuicios.
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9. En el arbitraje internacional, las partes durante el transcurso
de las actuaciones pueden también solicitar a la autoridad ju-
dicial competente, previa autorizacién del tribunal arbitral, la
adopcién de las medidas cautelares que estimen convenientes.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La Ley Modelo Uncitral establece sobre este tema lo siguiente:

Articulo 17.- Facultad del tribunal arbitral para otorgar medidas

cautelares

1) Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral
podrd, a instancia de una de ellas, otorgar medidas cautelares.

2) Por medida cautelar se entenderd toda medida temporal,
otorgada en forma o no de laudo, por la que, en cualquier
momento previo a la emision del laudo por el que se dirima

definitivamente la controversia, el tribunal arbitral ordene a

una de las partes que:

a) mantenga o restablezca el status quo en espera de que se
dirima la controversia;

b) adopte medidas para impedir algin dafo actual o inmi-
nente o el menoscabo del procedimiento arbitral, o que se
abstenga de llevar a cabo ciertos actos que probablemente
ocasionarfan dicho dafo o menoscabo al procedimiento ar-
bitral;

c) proporcione algin medio para preservar bienes que permi-
tan ejecutar todo laudo subsiguiente; o

d) preserve elementos de prueba que pudieran ser relevantes y
pertinentes para resolver la controversia.

La Ley de Arbitraje espafola del afio 2003, sobre esta materia esti-
pula:

Articulo 23.- Potestad de los drbitros de adoptar medidas cautelares
1. Salvo acuerdo en contrario de las partes, los drbitros podran,
a instancia de cualquiera de ellas, adoptar las medidas caute-
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lares que estimen necesarias respecto del objeto del litigio. Los
drbitros podran exigir caucién suficiente al solicitante.

2. A las decisiones arbitrales sobre medidas cautelares, cualquie-
ra que sea la forma que revistan, les serdn de aplicacién las
normas sobre anulacién y ejecucién forzosa de laudos.

Dentro de la normativa nacional, el articulo 47 del Decreto Le-
gislativo n.° 1071, bajo estudio, tiene como antecedente inmediato el
numeral 81 de la derogada Ley General de Arbitraje del ano 1996, Ley
n.° 26572. Asi, dicho precepto sefialaba:

Articulo 81.- Medida cautelar en sede arbitral

En cualquier estado del proceso, a peticién de cualquiera de las
partes y por cuenta, costo y riesgo del solicitante, los drbitros
podrin adoptar las medidas cautelares que consideren necesarias
para asegurar los bienes materia del proceso o para garantizar
el resultado de éste. Los drbitros pueden exigir contracautela a
quien solicita la medida, con el propésito de cubrir el pago del
costo de tal medida y de la indemnizacién por dafnos y perjuicios
a la parte contraria, si su pretension fuera declarada infundada
en el laudo. Contra lo resuelto por los drbitros no procede recur-
so alguno. Para la ejecucion de las medidas, los drbitros pueden
solicitar el auxilio del Juez Especializado en lo Civil del lugar del
arbitraje o donde sea necesario adoptar las medidas. El Juez por
el s6lo mérito de la copia del convenio arbitral y de la resolucién
de los drbitros, sin mds trdimite procederd a ejecutar la medida
sin admitir recursos ni oposicién alguna.

El articulo 47 de la Ley de Arbitraje, que nos corresponde analizar,
también posee antecedente en la Ley General de Arbitraje peruana del
ano 1992, Decreto Ley n.° 25935. Se trata del articulo 75, el cual sefia-
laba que:

Articulo 75.- En cualquier estado del proceso, a peticién de
cualquiera de las partes y por cuenta, costo y riesgo del soli-
citante, los drbitros podrdn adoptar las medidas cautelares que
consideren necesarias para asegurar los bienes materia del pro-
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ceso o para garantizar el resultado de éste. Los drbitros pueden
exigir contracautela a quien solicite la medida, con el propésito
de cubrir el pago del costo de tal medida y de la indemnizacién
por dafios y perjuicios a la parte contraria, si su pretension fuera
declarada infundada en el laudo.

Contra lo resuelto por los drbitros sélo procede apelacién sin
efecto suspensivo directamente ante la Corte Superior dentro
de los tres dias siguientes a la notificacién, o ante otra instancia
arbitral si estuviera pactada y ya constituida.

Para la ejecucién de las medidas, los drbitros pueden solicitar
el auxilio del Juez del lugar donde se encuentren los bienes o
donde sea necesario adoptar las medidas. El Juez por el sélo (sic)
mérito de la copia certificada del convenio arbitral y de la reso-
lucién de los drbitros, sin mds trdmite procederd a ejecutar la
medida sin admitir recursos ni oposicién alguna.

2. ANALISIS

El inciso 1 del articulo 47 de la Ley de Arbitraje, sefiala que una vez
constituido el tribunal arbitral, a peticién de cualquiera de las partes
podrd adoptar medidas cautelares que considere necesarias para
garantizar la eficacia del laudo, pudiendo exigir las garantias que estime
convenientes para asegurar el resarcimiento de los danos y perjuicios
que pueda ocasionar la ejecucion de la medida.

Las medidas cautelares siempre deben tender a garantizar la eficacia
del futuro laudo y, naturalmente, en caso los tribunales arbitrales las
dicten deben exigir las garantias respectivas. Eso significa en Derecho
Procesal la contracautela para garantizar la eficacia, para asegurar el re-
sarcimiento de los dafos y perjuicios que pudieran generarse para la
parte que sufre o padece la medida cautelar, precisamente, si es que el
laudo no termina dando la razén a aquella parte que solicita esa medida
cautelar.
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Madrid Horna>' sefiala que a través de todas las legislaciones que
ha revisado, los fines de la tutela cautelar concluyen en tres ideas bésicas,
pero muy importantes: (i) asegurar que el objeto del litigio no se frustre
en tanto se dicte y ejecute el laudo; (ii) para regular conductas y las rela-
ciones entre las partes, cosa que ya es una innovacion respecto de la teo-
ria cautelar cldsica; y (iii) que sirva para conservar la evidencia y regular
su administracién, es decir, se trata de una facultad que finalmente va a
ser concedida al tribunal arbitral para que éste pueda, de manera amplia
y discrecional, en los casos que le corresponde decidir, emitir una deci-
sién que constituya una tutela para que las partes puedan lograr lo que
tanto esperan en un arbitraje, es decir, un laudo ejecutable y eficaz.>*

Monroy Galvez™® sostiene que la medida cautelar tiene una finali-
dad concreta y una abstracta. La finalidad concreta se encuentra desti-
nada a impedir que el fallo definitivo devenga en inejecutable o ilusorio.
La finalidad abstracta estd referida a la consagracién del valor justicia,

del prestigio de la labor judicial.

Siendo que el trimite de una medida cautelar se da sin oir a la otra
parte hasta que la medida haya sido ejecutada, su naturaleza hace que
se suspenda la bilateralidad y el contradictorio, ya que ello podria traer
consigo un eventual perjuicio para el afectado con la ejecucién de la
medida. Por ello, quien solicita una medida cautelar debe ofrecer garan-
tia a fin de resarcir los probables danos que ésta ocasione en el caso que

%31 Maprip Horna, Victor. «Las medidas cautelares en la LGA: breves apuntes sobre
su disponibilidad». En Arbitraje. Ponencias del Congreso Internacional de Arbitraje
2007. Segunda parte. Volumen 8 de la Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario
Castillo Freyre. Lima: Palestra Editores, Centro de Andlisis y Resolucién de Con-
flictos de la PUCPE, Embajada de Francia y Estudio Mario Castillo Freyre, 2008,
p- 173.

Para mayor informacién, recomendamos la lectura de Ariano DEnHO, Eugenia.
«Problemdtica de las medidas cautelares en sede arbitraly. En Actualidad Juridica,
n.° 151. Lima: Gaceta Juridica, pp. 87-93.

Monroy GALvEZ, Juan. Citado por SimMoNs PiNo, Adridn. «Medidas cautelares
especiales y poder general de cautelar. En Advocarus, n.° 7, ano 2002, p. 158.

532
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la pretensién principal sea desamparada. A esa garantia se le denomina
contracautela. Simons®* menciona que la doctrina ha desarrollado tres
tipos de contracautela:

- DPersonal: representada por la fianza judicial.
- Real: representada a través de la obligacién de bienes.
- Juratoria: representada por la prestacién de un juramento.

El inciso 2 del articulo 47 de la Ley de Arbitraje, senala que por
medida cautelar se entenderd toda medida temporal contenida en una
decisién, tenga o no forma de laudo, por la que en cualquier momento
previo a la emisién del laudo que resuelva definitivamente la controver-
sia, el tribunal arbitral ordena a cada una de las partes lo siguiente:

a) Que mantenga o restablezca el statu quo en espera de que se re-
suelva la controversia.

b) Que adopte medidas para impedir algiin dano actual o inmi-
nente o en menoscabo del proceso arbitral, o que se abstenga de
llevar a cabo ciertos actos que probablemente ocasionarian dicho
dano o menoscabo al proceso arbitral.

La del literal a) puede comprender medidas cautelares de innovar o
de no innovar. Debe entenderse que si ésta se mantiene, es de innovar;
si se restablece, es de no innovar.

El literal b) senala que adopte medidas para impedir algin dano
actual o inminente, en menoscabo del proceso arbitral o que se absten-
ga de llevar a cabo ciertos actos que probablemente ocasionarian dicho
dano o menoscabo en el proceso arbitral.

534 [dem, p. 162.
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Aqui también puede tratarse de medidas de innovar o de no inno-
var, pero lo que se busca es evitar que el curso de los acontecimientos
haga inutil el desarrollo del proceso.

El literal ¢) del inciso 2 del articulo 47 de la Ley de Arbitraje esta-
blece que proporciona algin medio para preservar bienes que permiten
ejecutar el laudo subsiguiente y el literal d), preserva elementos de prue-
ba que pudieran ser relevantes y pertinentes para resolver la controversia.

Entendemos que se busca evitar, de esta manera, que alguna de las
partes pueda desaparecer esos medios de prueba o alterarlos en perjuicio
de la dilucidacién de dicha controversia.

El inciso 3 establece que el tribunal arbitral, antes de resolver, pon-
drd en conocimiento la solicitud a la otra parte. Sin embargo, podrd
dictar una medida cautelar sin necesidad de poner en conocimiento a
la otra parte, cuando la parte solicitante justifique la necesidad de no
hacerlo para garantizar que la eficacia de la medida no se frustre. Ejecu-
tada la medida podrd formularse reconsideracién contra la decisién del
tribunal arbitral.

Sobre este punto, es necesario recordar que en el dmbito del Dere-
cho Procesal, las caracteristicas de una medida cautelar son las siguientes:

Instrumental.

Variable.

Temporal o provisional.
Accesoria.

Implica un prejuzgamiento.

Sin embargo, un rasgo que es importante resaltar en la regulacién
que hace la Ley de Arbitraje de las medidas cautelares, es que éstas
—como regla— no son inaudita altera partes. Decimos esto, debido a
que la Ley senala que, en principio, se deberd correr traslado a la otra
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parte a efectos de que pueda ejercer su derecho de defensa, salvo (y con
esta palabra se entiende que el principio inaudita altera partes serd la
excepcién) que el solicitante demuestre que el contradictorio podria
determinar la ineficacia de la medida.

A su turno, el inciso 4 del articulo 47, bajo comentario, establece
que las medidas cautelares solicitadas a una autoridad judicial antes de
la constitucién del tribunal arbitral no son incompatibles con el arbitra-
je ni consideradas como una renuncia a él. Ejecutada la medida, la parte
beneficiada deberd iniciar el arbitraje dentro de los diez dias siguientes,
si no lo hubiere hecho con anterioridad. Si no lo hace dentro de este
plazo o habiendo cumplido con hacerlo, no se constituye el tribunal
arbitral dentro de los noventa dias de dictada la medida, ésta caduca de
pleno derecho.

La Ley de Arbitraje distingue claramente tres momentos; es decir, la
etapa pre arbitral, la etapa arbitral y la etapa post arbitral.

En la etapa pre arbitral, o sea, hasta antes del inicio del arbitraje, el
érgano competente al que se debe solicitar una medida cautelar, por ra-
zones obvias, es el Poder Judicial y asi lo establece el inciso bajo anilisis,
cuando sefiala que «las medidas cautelares solicitadas a una autoridad
judicial antes de la constitucién del tribunal arbitral no son incompati-
bles con el arbitraje ni consideradas como una renuncia a él».

De otro lado, los plazos establecidos en la Ley importan una salva-
guarda para que no se cometan abusos en cuanto a la ejecucién de la
medida cautelar.

El inciso 5 del articulo 47 de la Ley de Arbitraje sefiala que cons-
tituido el tribunal arbitral, cualquiera de las partes puede informar a
la autoridad judicial de este hecho y pedir la remisién al tribunal del
expediente del proceso cautelar. Agrega que la autoridad judicial estd
obligada, bajo responsabilidad, a remitirlo en el estado en que se en-
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cuentre, sin perjuicio de que cualquiera de las partes pueda presentar al
tribunal arbitral copia de los actuados del proceso cautelar. La demora
de la autoridad judicial en la remisién, no impide al tribunal arbitral
pronunciarse sobre la medida cautelar solicitada, dictada o impugnada.
En este ultimo caso, el tribunal arbitral tramitar la apelacién interpues-
ta bajo los términos de una reconsideracién contra la medida cautelar.

Esto resulta de mucha relevancia porque, independientemente, de
la discusién sobre el momento de constitucién o instalacién del tri-
bunal arbitral, es importante que si la medida cautelar viene siendo
tramitada por el Poder Judicial o viene siendo conocida en ¢él (incluso,
en apelacién), cualquiera de las partes informe sobre la constitucién del
tribunal arbitral y pida al tribunal ordinario la remisién del expediente
del proceso cautelar.

Aqui no hay alternativa para la autoridad judicial. La autoridad
judicial no lo podrd cuestionar. A lo mucho, podrd pedir mayor infor-
macién para la verificacién de la constitucién del tribunal arbitral.

Creemos, incluso, que si estarfa dentro de la potestad de los tribu-
nales judiciales el cuestionar la remisién de un expediente cuando el
tribunal arbitral estd constituido, pero atin no estd instalado, por cuan-
to, efectivamente, podria interpretar el tribunal judicial que habria un
desamparo de la parte que solicita la medida cautelar, en la medida de
que no tendria ante quién solicitarla. No hay tribunal arbitral porque
no estd constituido y no habria un tercero que solucione el tema de la
medida cautelar solicitada.

Esto no estd contemplado en la Ley, pero seria légico que los tribu-
nales judiciales sigan esta interpretacion y que, efectivamente, el tribu-
nal judicial se niegue a aportar el expediente, se rehtse a desprenderse
del expediente hasta que se instale el tribunal arbitral. Sin instalacién,
atiin no se habrian establecido todas las reglas del proceso.
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Agrega la norma que todo ello es sin perjuicio de que cualquiera de
las partes pueda presentar al tribunal arbitral copia de los actuados del
proceso cautelar, para que el tribunal esté informado y pueda tomar las
medidas del caso que solicite cualquiera de las partes.

El precepto senala que la demora de la autoridad judicial en la re-
misién del expediente no impide al tribunal arbitral pronunciarse sobre
la medida cautelar solicitada, dictada o impugnada y, en efecto, los tri-
bunales arbitrales simplemente podrian proceder a tramitar cualquier
solicitud de las partes con respecto a la variacién de la medida cautelar
ya dictada (o ain no dictada) por un tribunal ordinario. Si tal medida
todavia no hubiese sido dictada, el tribunal arbitral serd el encargado de
dictarla, ante la solicitud formulada al tribunal ordinario que todavia
no ha sido resuelta y que deberd ser reiterada al tribunal arbitral. Ahi no
hay reconsideracién alguna.

Si hubiese una medida cautelar denegada o aceptada por el tribunal
ordinario, sefala la tltima parte del inciso 5, del articulo 47 de la Ley
de Arbitraje, que en este caso el tribunal arbitral tramitard la apelacién
interpuesta bajo los términos de una reconsideracién contra la medida
cautelar; ello, evidentemente, al tener ya jurisdiccién ese tribunal arbi-
tral. De esta manera, lo que éste resuelva en cuanto a la medida cautelar,
serd lo que rija en el proceso.

De otro lado, el inciso 6 estipula que el tribunal arbitral estd fa-
cultado para modificar, sustituir y dejar sin efecto las medidas caute-
lares que haya dictado, asi como las medidas cautelares dictadas por
una autoridad judicial, incluso cuando se trate de decisiones judiciales
firmes. Esta decisién podrd ser adoptada por el tribunal arbitral, ya sea a
iniciativa de alguna de las partes o, en circunstancias excepcionales, por
iniciativa propia, previa notificacion a ellas.

Sin duda, este precepto resulta coherente con todo el articulado de
la Ley de Arbitraje, en virtud de que, pese a que haya sido el érgano
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jurisdiccional quien hubiera dictado la medida cautelar y ésta se en-
cuentre firme, el inico actor que tendrd protagonismo, en tanto conoce
a fondo el contenido del proceso arbitral, serd precisamente el propio
tribunal arbitral.

Sobre este punto, Ana Marfa Arrarte™
rida la competencia arbitral, dicho 6rgano estd en aptitud de actuar,
incluso de oficio, solicitando a las partes informacién que permita verifi-
car si amerita que la medida cautelar concedida se mantenga, atendiendo
a la persistencia de los elementos que justificaron dicha decisién. De
advertirse una variacién en las circunstancias, la medida cautelar podrd
ser modificada, e incluso dejarse sin efecto, aun cuando ello no haya sido
solicitado por las partes.

sostiene que una vez adqui-

El inciso 7 del articulo 47 de la Ley senala que el tribunal arbitral
podra exigir a cualquiera de las partes que dé a conocer sin demora todo
cambio importante que se produzca en las circunstancias que motiva-
ron que la medida se solicite o dicte.

Lo que ocurre es que, como ya hemos senalado, las medidas caute-
lares son, fundamentalmente, variables, de tal manera que los tribunales
arbitrales podrian proceder a su modificacién en cualquier estado del
proceso.

Para ello, los tribunales arbitrales pueden solicitar esa informacién
a las partes y, precisamente, esa informacién pudiera ser la que motive
la variacién de la medida cautelar.

El inciso 8 del articulo 47 de la Ley senala que el solicitante de una
medida cautelar serd responsable de los costos y de los dafios y perjui-
cios que dicha medida ocasione a alguna de las partes, siempre que el

35 ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Marfa. «Medidas cautelares». En AA. VV. Comen-
tarios a la ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo I, p. 556.
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tribunal arbitral determine ulteriormente que en las circunstancias del
caso no deberia haberse otorgado la medida.

En ese caso, el tribunal arbitral podrd condenar al solicitante en
cualquier momento de las actuaciones al pago de los costos y de los
danos y perjuicios.

Ese es un tema importante porque el inciso 8 del articulo 47 de la
Ley de Arbitraje estd facultando al tribunal arbitral a, eventualmente,
no sélo establecer una multa, sino una indemnizacién por los dafos y
perjuicios que se hubiese ocasionado a una de las partes por el otorga-
miento de una medida.

Se dice, ademds, que eso podrd ocurrir en cualquier momento de
las actuaciones.

Aqui nos encontramos ante un problema serio, porque esa condena
podria ser objeto de un pronunciamiento ultra petita. En buena cuenta,
si la medida cautelar hubiese causado danos y perjuicios a la parte que
se vio afectada por ella, servird la contracautela para resarcir; y si no
resultase suficiente el monto de la contracautela para resarcirse, pues se
deberd seguir un proceso judicial o arbitral, segtin el caso, para reclamar
los dafios y perjuicios a la parte que los ocasioné via la solicitud y ulte-
rior otorgamiento de dicha medida cautelar.

Ademds, resulta sumamente extrafio que se pueda conceder un
monto indemnizatorio que no ha sido pretendido, sin haberse dado
derecho a contradiccién en torno a su cuantia o procedencia, sin que
se haya abierto a prueba, sin que se hayan ofrecido medios probatorios
en cuanto a la misma, es decir, a entera discrecién (o arbitrariedad) del
tribunal arbitral.

Creemos que el inciso 8 del articulo 47 de la Ley de Arbitraje es no
s6lo inconstitucional y viola los principios bdsicos del Derecho Proce-
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sal, sino también constituye una norma que no se ajusta a los princi-
pios de contradiccién y de equilibrio, que deben regir en todo proceso,
otorgando a los tribunales arbitrales una facultad a todas luces excesiva.

Digamos, sin duda, que se trataria de una resolucién muy exdtica,
porque en ella se ordenarfa pagar una suma de dinero via dafios y perjui-
cios y costos, la misma que puede ser previa al laudo o puede definirse
en el propio laudo y estaria yendo mds alld de lo que significan el peti-
torio y la materia controvertida.

Lo alli senalado contradice todo principio de Derecho Procesal, y
dentro de este dnimo del legislador de ampliar las facultades de los tri-
bunales arbitrales, creo que se estd condenando a que se siembren deter-
minados vicios que ulteriormente puedan ocasionar el menoscabo de la
fuerza de los laudos, cuando se declare su anulacién.

Finalmente, en el inciso 9 del articulo 47 de la Ley se sefiala que en
el arbitraje internacional las partes, durante el transcurso de las actuacio-
nes, pueden también solicitar a la autoridad judicial competente, previa
autorizacion del tribunal arbitral, la adopcién de las medidas cautelares
que estimen convenientes.

El sentido del articulo 9 se basa en que muchas veces no bastard
con la simple actuacién del tribunal arbitral, sino que se requerird de la
actuacién de las medidas cautelares por los tribunales ordinarios, en
tanto el desarrollo del proceso se efectie en un pais distinto de aquél en
cuyo territorio se va a solicitar la actuacién de la medida cautelar.

Es importante aqui que se requiera, antes de recurrir a los tribu-
nales judiciales u ordinarios, la aprobacién o autorizacién del tribunal
arbitral, como corresponde, puesto que el proceso ya se ha iniciado y el
tribunal arbitral es competente para todos estos efectos.



ARTICULO 48

EJECUCION DE MEDIDAS CAUTELARES DICTADAS

POR EL TRIBUNAL ARBITRAL

Articulo 48.- Ejecucion de medidas cautelares dictadas por el tribu-
nal arbitral

1

. El tribunal arbitral estd facultado para ejecutar, a pedido de

parte, sus medidas cautelares, salvo que, a su sola discrecién,
considere necesario o conveniente requerir la asistencia de la
fuerza publica.

. En los casos de incumplimiento de la medida cautelar o cuan-

do se requiera de ejecucién judicial, la parte interesada re-
currird a la autoridad judicial competente, quien por el solo
mérito de las copias del documento que acredite la existencia
del arbitraje y de la decision cautelar, procederd a ejecutar la
medida sin admitir recursos ni oposicién alguna.

. La autoridad judicial no tiene competencia para interpretar

el contenido ni los alcances de la medida cautelar. Cualquier
solicitud de aclaracién o precision sobre los mismos o sobre la
ejecucion cautelar, serd solicitada por la autoridad judicial o
por las partes al tribunal arbitral. Ejecutada la medida, la au-
toridad judicial informard al tribunal arbitral y remitird copia
certificada de los actuados.

. Toda medida cautelar ordenada por un tribunal arbitral cuyo

lugar se halle fuera del territorio peruano podrd ser reconoci-

da y ejecutada en el territorio nacional, siendo de aplicacién

lo dispuesto en los articulos 75°, 76° y 77°, con las siguientes
particularidades:

a. Se podrd denegar la solicitud de reconocimiento, sélo por
las causales a, b, ¢ y d del numeral 2 del articulo 75° o
cuando no se dé cumplimiento a lo dispuesto en el inciso
d. de este numeral.
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b. La parte que pida el reconocimiento de la medida cautelar
debera presentar el original o copia de la decisién del tribu-
nal arbitral, debiendo observar lo previsto en el articulo 9°.

c. Los plazos dispuestos en los numerales 2 y 3 del articulo
76° serdn de diez (10) dfas.

d. La autoridad judicial podrd exigir a la parte solicitante que
preste una garantia adecuada, cuando el tribunal arbitral
no se haya pronunciado atin sobre tal garantia o cuando esa
garantia sea necesaria para proteger los derechos de terce-
ros. Si no se da cumplimiento, la autoridad judicial podrd
rechazar la solicitud de reconocimiento.

e. La autoridad judicial que conoce de la ejecucién de la me-
dida cautelar podrd rechazar la solicitud, cuando la medida
cautelar sea incompatible con sus facultades, a menos que
decida reformular la medida para ajustarla a sus propias fa-
cultades y procedimientos a efectos de poderla ejecutar, sin
modificar su contenido ni desnaturalizarla.

1. ANALISIS

En doctrina existen posiciones divididas con respecto a si los drbitros
pueden ejecutar las medidas cautelares que dictan. Asi, mds alld de que
estd fuera de discusién que los drbitros carecen de imperium para hacer
cumplir sus decisiones mediando coertio, un sector considera que un
érgano podria ejecutar sus decisiones, si para ello no fuera necesario
el uso de la fuerza. Sin embargo, otro sector de la doctrina estima
que, en ningun caso los drbitros pueden hacer cumplir las decisiones
cautelares que pudieran emitir, pues la executio, en cualquiera que fuera
sus manifestaciones, no ha sido conferida a los drbitros, por tratarse de
un atributo propio del imperium del Estado.’*

536 ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Marfa. «Ejecucién de medidas cautelares dictadas
por el tribunal arbitrals. En AA. VV. Comentarios a la ley peruana de arbitraje. Op.
cit., tomo I, p. 559.
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En el inciso 1 del articulo 48 de la Ley de Arbitraje se senala que
el tribunal arbitral estd facultado para ejecutar, a pedido de parte, sus
medidas cautelares, salvo que, a su sola discrecién, considere necesario
o conveniente requerir la asistencia de la fuerza publica.

En realidad el tribunal arbitral puede, y de hecho lo hace, ejecutar
determinadas medidas cautelares frente a organismos publicos o pri-
vados que aceptan ejecutar dichas medidas a solo requerimiento del
tribunal arbitral.

Esto ha sido parte de la evolucién de un proceso en torno a la apre-
ciacién del tema por las entidades estatales, ya que en un inicio no se
aceptaban las medidas cautelares ni los requerimientos de los tribunales
arbitrales, por existir desconocimiento acerca de la fuerza que tenia la
jurisdiccién arbitral.

Por ejemplo, el Reglamento General de los Registros Publicos (Re-
solucién n.° 126-2012-SUNARP/SN), a través del articulo 65, estable-
ce que es posible la anotacién preventiva de demandas y medidas cau-
telares, asi como de resoluciones judiciales. Aqui se puede observar que
no existe limitacién alguna para que se proceda a inscribir una medida
cautelar dictada por un tribunal arbitral.

Como se puede observar, la legislacién en general ha ido evolucio-
nando y respaldando la actuacién de los tribunales arbitrales. Prueba de
ello es el articulo 48 de la Ley de Arbitraje, bajo andlisis, que no tiene
antecedente legislativo comparable.

Asi, la citada Ley, en su articulo 48, inciso 1, es consciente de que
no siempre se va a contar con la colaboracién de tales entidades. Es asi
que se prevé la posibilidad de que cuando el tribunal arbitral lo conside-
re necesario o conveniente (en realidad deberfa ser sélo cuando lo consi-
dere necesario), podrd acudir a los tribunales ordinarios, a fin de que se
asista de la fuerza publica para el cumplimiento de la medida cautelar.
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Ello, en razén de que los tribunales arbitrales, como recordamos, no
tienen la coertio que si poseen los tribunales ordinarios.

El inciso 2 del articulo 48 de la Ley de Arbitraje, senala que en los
casos de incumplimiento de la medida cautelar, o cuando se requiera
ejecucién judicial, la parte interesada recurrird a la autoridad judicial
competente, quien por el solo mérito de las copias del documento que
acredite la existencia del arbitraje y de la decisidn cautelar, procederd a
ejecutar la medida sin admitir recurso ni oposicién alguna.

En realidad existen dos escenarios que podrian presentarse. El pri-
mero serd aquél en el cual el propio tribunal ordena la ejecucién de la
medida cautelar.

Naturalmente, si esa ejecucién no se cumpliese, ya tendria que pa-
sarse al segundo escenario, que es el de la ejecucion de la medida caute-
lar por parte de la autoridad judicial competente.

A este efecto, se faculta a la parte interesada para recurrir a esa au-
toridad judicial para que ella ordene la ejecucién de la medida cautelar.

Esto es muy importante, debido a que no se estd dejando a la au-
toridad judicial ninguna facultad, en el sentido de que pueda evaluar la
pertinencia o no de la medida cautelar ordenada por el tribunal arbitral,
sino simplemente que se presenten ante la autoridad judicial las copias
del documento que acredite la existencia del arbitraje y la decisién cau-
telar, lo cual no debe ser objeto de recursos de oposicién vy, si los hubie-
re, éstos deben ser desestimados por la autoridad judicial.

En realidad, y con acierto, en esta norma se estin estableciendo
—una vez mds— las prerrogativas que tienen los tribunales arbitrales y
la necesaria divisién que existe entre la funcién arbitral y la funcién de
los tribunales ordinarios, la misma que en este caso se manifiesta en una
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complementariedad a efectos de ejecutar la medida cautelar, y no asi en
la posibilidad de cuestionar la decisién del tribunal arbitral.

A su turno, el inciso 3 del articulo 48 de la Ley senala que la au-
toridad judicial no tiene competencia para interpretar el contenido ni
los alcances de la medida cautelar. Cualquier solicitud de aclaracién o
precisién sobre los mismos o sobre la ejecucién cautelar, serd efectuada
por la autoridad judicial o por las partes al tribunal arbitral.

Esto es importante y reafirma lo que venfamos sefialando.

Si hubiese alguna duda por parte de los tribunales ordinarios o las
partes, quien la tenga deberd dirigirse al tribunal arbitral, solicitando
una aclaracién sobre los alcances de la medida cautelar.

Lo sefialado en la norma tiene por objeto que el tribunal ordinario
no confunda su labor con la del tribunal arbitral.

El precepto senala que una vez ejecutada la medida, la autoridad
judicial informara al tribunal arbitral y remitird copia certificada de los
actuados.

El inciso 4 del articulo 48 de la Ley senala que toda medida cau-
telar ordenada por un tribunal arbitral cuyo lugar (sede) se halle fuera
del territorio peruano, podrd ser reconocida y ejecutada en el territorio
nacional, siendo de aplicacién lo dispuesto en los articulos 75, 76 y 77
de la propia Ley, con algunas particularidades.

Como se recuerda, los articulos mencionados forman parte del Ti-
tulo VIII de la Ley de Arbitraje, que es el relativo al reconocimiento y
ejecucién de laudos extranjeros.

El articulo 75 trata acerca de las causales de denegacién, el numeral
76 acerca del reconocimiento, y el articulo 77 sobre la ejecucidn.
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El literal a) del inciso 4 del articulo 48, sefiala que se podrd denegar
la solicitud de reconocimiento, sélo por las causales de los literales a),
b), ¢) y d) del apartado 2 del articulo 75 de la propia Ley, o cuando no
se dé cumplimiento a lo dispuesto en el literal d) de este apartado. Estas
causales son las siguientes:

Articulo 75.- Causales de denegacion

[...]

2. Sélo se podrd denegar el reconocimiento de un laudo extran-
jero, a instancia de la parte contra la cual es invocada, si esta
parte prueba:

a. Que una de las partes en el convenio arbitral estaba afecta-
da por alguna incapacidad, o que dicho convenio no es va-
lido, en virtud de la ley a la que las partes lo han sometido,
o si nada se hubiera indicado al respecto, en virtud de la ley
del pais en que se haya dictado el laudo.

b. Que la parte contra la cual se invoca el laudo no ha sido
debidamente notificada del nombramiento de un 4rbitro o
de las actuaciones arbitrales, o no ha podido por cualquier
otra razén, hacer valer sus derechos.

d. Que el laudo se refiere a una controversia no prevista en
el convenio arbitral o contiene decisiones que exceden sus
términos.

c. Que la composicién del tribunal arbitral o las actuaciones
arbitrales no se han ajustado al acuerdo celebrado entre las
partes, o en defecto de tal acuerdo, que no se han ajustado
a la ley del pais donde se efectué el arbitraje.

De otro lado, anade el citado literal a), en su dltima parte, que se
podra denegar la solicitud de reconocimiento cuando no se dé cumpli-
miento a lo dispuesto en el inciso (literal d) de este apartado (se refiere
al numeral 48, inciso 4), el cual sefala que: la autoridad judicial podrd
exigir a la parte solicitante que preste una garantia adecuada, cuando el
tribunal arbitral no se haya pronunciado atn sobre tal garantia o cuan-
do esa garantia sea necesaria para proteger los derechos de terceros. Si
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no se da cumplimiento, la autoridad judicial podrd rechazar la solicitud
de reconocimiento.

Por su parte, el literal b) del inciso 4 del articulo 48, senala que la
parte que pida el reconocimiento de la medida cautelar deberd presentar
el original o copia de la decisién del tribunal arbitral, debiendo observar
lo previsto en el articulo 9.

Como se recuerda, el articulo 9 de la Ley de Arbitraje es el que trata
acerca de la formalidad de documentos en la colaboracién y control judi-
cial. Esa norma establece que todo escrito o peticién dirigido a una auto-
ridad judicial de la Republica deberd ser redactado en espafiol. Agrega el
articulo 9 que todo documento otorgado fuera del pais que sea presenta-
do ante una autoridad judicial de la Reptiblica deberd ser autenticado con
arreglo a las leyes del pais de procedencia del documento y certificado por
un agente diplomdtico o consular peruano, o quien haga sus veces. Final-
mente, este articulo senala que si el documento no estuviera redactado en
espafiol, deberd acompanarse traduccién simple a este idioma, salvo que
la autoridad judicial considere, en razén de las circunstancias, que debe
presentarse una traduccién oficial en un plazo razonable.

Por otro lado, el literal ¢) del inciso 4 del articulo 48 de la Ley de
Arbitraje, senala que los plazos dispuestos en los numerales 2 y 3 del
articulo 76, seran de diez (10) dias.

El articulo 76, que serd comentado oportunamente, sefiala en su
apartado 2 que admitida la solicitud, la Corte Superior competente
dard traslado a la otra parte para que en un plazo de veinte dias exprese
lo que estime conveniente. Por su parte, el apartado 3 del mismo nume-
ral sefiala que vencido el plazo para absolver el traslado, se senalard fecha
para la vista de la causa dentro de los veinte dias siguientes. En la vista
de la causa, la Corte Superior competente podrd adoptar, de ser el caso,
la decisién prevista en el apartado 8 del articulo 75. En caso contrario,
resolverd dentro de los veinte dias siguientes.
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El literal d) del inciso 4 del articulo 48 establece que la autoridad
judicial podrd exigir a la parte solicitante que preste una garantia ade-
cuada, cuando el tribunal arbitral no se haya pronunciado atn sobre tal
garantia o cuando esa garantia sea necesaria para proteger los derechos
de terceros. Si no se da cumplimiento, la autoridad judicial podr4 recha-
zar la solicitud de reconocimiento.

Estimamos que la citada norma es importante porque, indepen-
dientemente, de lo resuelto sobre este tema por el tribunal arbitral que
emitié el laudo en el extranjero, puede ser relevante el establecimiento
de esta garantia para la proteccién de los derechos de terceros, que no
tendrian por qué verse afectados por este laudo arbitral.

El literal e) del inciso 4 del articulo 48 de la Ley, finalmente, sehala
que la autoridad judicial que conoce de la ejecucién de la medida caute-
lar podrd rechazar la solicitud, cuando la medida cautelar sea incompa-
tible con sus facultades, a menos que decida reformular la medida para
ajustarla a sus propias facultades y procedimientos a efectos de poderla
ejecutar, sin modificar su contenido ni desnaturalizarla.

Esto también resulta importante, en tanto la medida cautelar, efec-
tivamente, sea incompatible con las facultades del propio tribunal or-
dinario. Es decir, que escape a aquellas facultades que la ley peruana
otorga a ese tribunal ordinario.

Sin embargo, la Ley de Arbitraje otorga una prerrogativa al tribunal
ordinario, ya que puede reformular esa medida cautelar ordenada por el
tribunal extranjero, a efectos de convertirla a alguna de las formas que la
ley peruana establece en torno a las medidas cautelares o, tal vez, en una
forma atipica, pero que no violente el ordenamiento juridico nacional.
Ello, sin duda, resulta muy valioso en aras de conservar lo que una me-
dida cautelar persigue al haber sido otorgada.



ARTICULO 49
RECONSIDERACION

Articulo 49.- Reconsideracién

1. Las decisiones del tribunal arbitral, distintas al laudo, pue-
den ser reconsideradas a iniciativa de una de las partes o del
tribunal arbitral, por razones debidamente motivadas, dentro
del plazo establecido por las partes, por el reglamento arbitral
aplicable o por el tribunal arbitral.
A falta de determinacién del plazo, la reconsideracién debe
presentarse dentro de los tres (3) dias siguientes de notificada
la decisién.

2. Salvo acuerdo en contrario, esta reconsideracién no suspende
la ejecucién de la decision.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

Dentro de la normativa nacional, el articulo bajo estudio tiene como
antecedente inmediato al numeral 58 de la derogada Ley General de
Arbitraje del ano 1996, Ley n.° 26572. Asi, dicho precepto sefialaba lo

siguiente:

Articulo 58.- Recursos contra resoluciones

Contra las resoluciones distintas del laudo sélo procede recurso
de reposicién ante los propios drbitros, dentro de los tres (3) dias
siguientes de notificada la resolucién.

El articulo 49 de la Ley de Arbitraje en vigencia, también posee an-
tecedente en la Ley General de Arbitraje peruana del afio 1992, Decreto
Ley n.° 25935, cuyo articulo 52 sefialaba que:
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Articulo 52.- Contra las resoluciones distintas del laudo sélo
procede recurso de reposicién ante los propios drbitros, dentro
de los tres dias siguientes de notificada la resolucién.

2. ANALISIS

En los procesos arbitrales existen, al igual que en los procesos ordinarios,
tres tipos de resoluciones.

En el dmbito de los procesos ordinarios éstos son los decretos, los
autos y las sentencias.

Los decretos son las resoluciones de mero trdmite. Por ejemplo, una
resolucién a través de la cual se tiene presente o se corre traslado de un
escrito aportado por la contraparte.

Los autos son las resoluciones que, no siendo de mero trdmite, re-
suelven algtin incidente que no sea sentencia, es decir, que no ponga fin
a la instancia judicial.

Finalmente, la sentencia es la resolucién por la cual se resuelve los
puntos controvertidos del proceso y con ella se pone fin al proceso ju-
dicial.

La denominacién del actual contenido del articulo 49 de la Ley de
Arbitraje, bajo estudio, difiere de sus antecedentes legislativos. En éstos
se hacia mencién al término «reposicién», en tanto que ahora se conoce
al recurso como «reconsideraciény.

Estamos de acuerdo con Abraham Luis Vargas,” quien sefiala que
la denominacién correcta es la de recurso de reconsideracion, pues las

537 Luts VARGAS, Abraham. «Recurso de reposicidn, revocatoria o reconsideracién
(tipicidad y atipicidad)». En Revista Peruana de Derecho Procesal, n.° 4. Lima:
Communitas, 2001, p. 303.
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demds compulsadas adolecen de distintos defectos que hacen impropio
su uso, no obstante lo cual se acepta que generalmente se emplee el
término recurso de reposicién, debido a que asi ha sido planteado en
la mayoria de los ordenamientos juridicos procesales de diversos paises.

Ahora bien, en materia de tribunales arbitrales, en estricto, también
hay este tipo de resoluciones. Los decretos, que resuelven cuestiones de
mero trdmite; los autos, que resuelven incidentes, pero que no resuelven
el fondo de la controversia; y el laudo, que es el equivalente a la senten-
cia judicial y que resuelve el fondo de la controversia.

Con respecto al laudo arbitral, sélo existen los recursos de rectifica-
cién, interpretacién, integracién y exclusién del laudo; y, posteriormen-
te, al momento en que quede confirmado el laudo, se podra ejercer el
recurso de anulacién ante los tribunales ordinarios.

Pero con respecto a las demds decisiones del tribunal arbitral sélo
cabe el recurso de reconsideracién. Asi lo establece el articulo 49 de
la Ley, cuyo inciso 1 prescribe que las decisiones del tribunal arbitral
distintas al laudo, pueden ser reconsideradas a iniciativa de una de las
partes o del tribunal arbitral, por razones debidamente motivadas, den-
tro del plazo establecido por las partes, por el Reglamento Arbitral apli-
cable, o por el tribunal arbitral. A falta de determinacién del plazo, la
reconsideracién debe presentarse dentro de los tres dias siguientes de
notificada la decisién.

Lo senalado en esta norma es de suma importancia, por cuanto
la reconsideracién permite al tribunal arbitral reflexionar sobre aquello
que hubiere decidido en un determinado momento, en razén de que,
en efecto, el tribunal podria modificar el parecer que estuviese expresa-
do en una resolucién.

Como es obvio, en los tribunales arbitrales no existe el recurso de
apelacién, en la medida en que no hay dos instancias, sino una uni-
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ca instancia y es el propio tribunal el que debe revisar aquello que el
mismo tribunal ha decidido. El recurso pertinente, por tanto, es el de
reconsideracién.

Ahora bien, si las partes hubieren pactado doble instancia arbitral
(situacion absolutamente inusual), sélo cabria apelar del laudo emitido
por el tribunal arbitral de primera instancia.

En torno al plazo para interponer el recurso de reconsideracién, la
Ley de Arbitraje es flexible, senalando que las partes pueden haber esta-
blecido un plazo a efectos de su conveniencia.

Naturalmente, ese plazo podria ser mayor o menor al plazo que la
Ley sefiala en defecto.

También podria regir el plazo establecido por el Reglamento Arbi-
tral aplicable al caso concreto y, finalmente, de no haber plazo pactado
por las partes para la reconsideracién, el plazo seria el establecido por la
Ley de Arbitraje. Ahi regird el plazo establecido por el propio articulo
49, inciso 1, que es de tres dias habiles siguientes de notificada la deci-
sion.

El inciso 2 del articulo 49, bajo comentario, sefiala que salvo acuer-
do en contrario, esta reconsideracién no suspende la ejecucién de la
decisién.

En estricto, esto es asi porque lo dice la Ley, pero entendemos que
dentro de la sana prictica de un tribunal arbitral, podria resultar acon-
sejable el suspender la ejecucién de la decisién, en tanto y en cuanto,
precisamente, esa decisiéon puede ser revocada. Ademds, la ejecucién de
una decisién que luego sea revocada podria causar dafo a una de las
partes, razén por la cual, en este tema deberia tenerse suma cautela.
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Creemos que la norma contenida en el inciso 2 no es necesaria-
mente correcta y hubiera sido mejor que el principio en ella consagrado
fuese el inverso, en razén de que el mismo otorgaria mayor seguridad
juridica a las partes y menos riesgo de que éstas sufran perjuicios por
ejecuciones anticipadas de las resoluciones que, precisamente, puedan
haber sido, como de hecho lo son, impugnadas.






ArTicuLO 50
TRANSACCION

Articulo 50.- Transaccion

1. Si durante las actuaciones arbitrales las partes llegan a un
acuerdo que resuelva la controversia en forma total o parcial,
el tribunal arbitral dard por terminadas las actuaciones con
respecto a los extremos acordados y, si ambas partes lo soli-
citan y el tribunal arbitral no aprecia motivo para oponerse,
hard constar ese acuerdo en forma de laudo en los términos
convenidos por las partes sin necesidad de motivacién, te-
niendo dicho laudo la misma eficacia que cualquier otro lau-
do dictado sobre el fondo de la controversia.

2. Las actuaciones continuardn respecto de los extremos de la
controversia que no hayan sido objeto de acuerdo.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La Ley Modelo Uncitral de arbitraje comercial internacional, establece
sobre este tema lo siguiente:

Articulo 30.- Transaccién

1) Si, durante las actuaciones arbitrales, las partes llegan a una
transaccion que resuelva el litigio, el tribunal arbitral dard por
terminadas las actuaciones y, si lo piden ambas partes y el
tribunal arbitral no se opone, hard constar la transaccién en
forma de laudo arbitral en los términos convenidos por las
partes.

2) Ellaudo en los términos convenidos se dictard con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 31 y se hard constar en él que se trata
de un laudo. Este laudo tiene la misma naturaleza y efecto
que cualquier otro laudo dictado sobre el fondo del litigio.
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Puede mencionarse también la Ley de Conciliacién y Arbitraje de
Nicaragua, Ley n.° 540, del 25 de mayo de 2005, la cual establece que:

Articulo 56.- Transaccion

Si durante las actuaciones arbitrales, las partes llegan a una tran-
saccién que resuelva el litigio, el tribunal dard por terminada las
actuaciones y, si lo piden ambas partes, el tribunal arbitral hard
constar tal situacién y la transaccién misma en forma de laudo
arbitral en los términos convenidos por las partes.

Este laudo tiene la misma naturaleza y efecto que cualquier otro
laudo dictado sobre el fondo del litigio. Debera llenar las mis-
mas formalidades que prescribe la presente Ley sobre la forma y
contenido de los laudos.

Dentro de la normativa nacional, el articulo 50 del Decreto Legis-
lativo n.° 1071, bajo estudio, tiene como antecedente inmediato el nu-
meral 118 de la derogada Ley de Arbitraje del ano 1996, Ley n.° 26572.

Asi, dicho precepto sefalaba:

Articulo 118.- Transaccion

Si durante las actuaciones arbitrales las partes llegan a una tran-
saccién que resuelva la controversia el tribunal arbitral dard por
terminadas las actuaciones y, si lo piden ambas partes y el tribu-
nal arbitral no se opone, hard constatar la transaccién en forma
de laudo arbitral, en los términos convenidos por las partes. Este
laudo tiene la misma naturaleza y efecto que cualquier otro lau-
do dictado sobre el fondo del litigio.

Por dltimo, el articulo que nos corresponde analizar también posee
antecedente en la Ley General de Arbitraje peruana del afio 1992, De-
creto Ley n.° 25935, numeral 104, el cual sefalaba:

Articulo 104.- Si durante las actuaciones arbitrales las partes
llegan a una transaccién que resuelve la controversia, el tribu-
nal arbitral dard por terminadas las actuaciones vy, si lo piden
ambas partes y el tribunal arbitral no se opone, hard constar la
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transaccién en forma de laudo arbitral en los términos conveni-
dos por las partes.

Este laudo tiene la misma naturaleza y efecto que cualquier otro
laudo dictado sobre el fondo del litigio.

2. ANALISIS

Transigir™® se define como «consentir en parte con lo que no se cree
justo, razonable o verdadero, a fin de llegar a un ajuste o concordia,
evitar algiin mal, o por mero espiritu de condescendencia». También
como «ajustar algiin punto dudoso o litigioso, conviniendo las partes
voluntariamente en algin medio que componga y parta la diferencia de
la disputan.

El Cédigo Civil define esta figura en su articulo 1302, al sefialar
que por la transaccién las partes, haciéndose concesiones reciprocas,
deciden sobre algin asunto dudoso o litigioso, evitando el pleito que
podria promoverse o finalizando el que estd iniciado. Con las concesio-
nes reciprocas, también se pueden crear, regular, modificar o extinguir
relaciones diversas de aquéllas que han constituido objeto de controver-
sia entre las partes. La transaccién tiene valor de cosa juzgada.

Como se desprende de la lectura de la norma transcrita, nuestro
ordenamiento juridico adopta un concepto restringido de transaccién,
pues cuando utiliza este término se refiere a un medio extintivo de obli-

5% En América Latina se utilizan indistintamente como sinénimos los términos tran-

sigir y transar, siendo esta dltima palabra también parte de la Lengua Espanola
(ReaL Acapemia EspaNora. Diccionario de la Lengua Espanola. 22* Edicién on
line (www.rae.es, visitado el 25-03-2012).
Cabe precisar que los concepto sustantivos sobre la transaccién se basan en el
Tratado de las Obligaciones y en el Compendio de Derecho de las Obligaciones;
obras escritas por Felipe Osterling Parodi y uno de los autores de este libro, Mario
Castillo Freyre.
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gaciones, y no lo emplea en su acepcién mds amplia, esto es, como un
negocio o acuerdo entre las partes.

La transaccién, como acto juridico que es, debe reunir condiciones
legales, algunas de las cuales son comunes a cualquier acto juridico,
pero otras —como la relacién juridica incierta y controvertida y las
concesiones mutuas— le son especificas.

Respecto a estas dos caracteristicas particulares de la transaccién,
debemos destacar que constituyen el eje sustancial (y no meramente

formal) de la figura.

La esencia de la transaccién reside en una relacién juridica incierta
y controvertida, susceptible de derivar en litigio o ya latente en el terre-
no arbitral, la misma que las partes deciden llevar a término en forma
definitiva; de esta manera, encausan su voluntad a esa finalidad a través
de concesiones reciprocas. Esta tltima caracteristica, a saber, la voluntad
de terminar un proceso arbitral, o parte de él, traducida en concesiones
reciprocas, distingue a la transaccién, no solamente de los demds mo-
dos de extincién de obligaciones, sino de los otros contratos, aparte de
todas las otras formas de conclusién de una controversia, como son, por
ejemplo, el laudo, el allanamiento, el desistimiento de la demanda, el
reconocimiento de titulos y hasta el advenimiento o conciliacién.

Asi, en primer lugar la transaccién no es la solucién de cualquier
problema, sino la solucién de un asunto que debe tener cardcter dudoso
o litigioso.

En realidad, la definicién de un asunto dudoso es sencilla. Un asun-
to resulta dudoso cuando es susceptible de mds de una interpretacién
que lleve a soluciones juridicas distintas y por lo cual podria suscitarse
una controversia. Por tanto, el que un asunto sea dudoso no es obstd-
culo para que sea litigioso, ya que puede revestir ambas caracteristicas.
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La segunda de las caracteristicas esenciales de la transaccién es la
presencia de concesiones reciprocas. La Ley de Arbitraje habla de «extre-
mos acordados». Esta situacion significa que necesariamente las partes
que la celebran deben ceder en algo respecto de sus posiciones de ori-
gen, para finalmente llegar a un acuerdo por el que ellas, si bien no sa-
tisficieron sus expectativas originales, si lograron un convenio cercano a
dichas posiciones. Decimos que debe ser cercano, pues es precisamente
esta cercanfa la que les habrd permitido ceder en algo y todavia encon-
trarse satisfechas con lo acordado.

La valoracién de las concesiones es realizada por las propias partes.
Por otro lado, la ley no exige que las concesiones mutuas sean de igual
valor; la exigencia en una transaccién es que haya acuerdo, no siendo
relevante el que una de las partes ceda mds o menos que la otra. Basta
que cada una lo haga voluntaria y espontdneamente, con la finalidad de
dar por terminado el conflicto y evitar el litigio que podria promoverse
o terminar el ya iniciado.

En ese sentido, la transaccién no necesariamente va a recaer en un
punto medio, equidistante de las posiciones de origen de las partes. En
estricto y en definitiva, lo importante no es que ella recaiga en un punto
medio, sino en un punto intermedio acordado por las partes.

Otra de las caracteristicas de la transaccién, es que se trata de un
acto juridico que tendrd que celebrarse necesariamente por escrito. Si
bien es cierto la Ley de Arbitraje no lo establece asi, creemos que re-
curriendo a una aplicacién de lo normado por el Cédigo Civil, dicho
acuerdo tendrd que constar de todas maneras por escrito.

Por otra parte, sefiala la Ley de Arbitraje que si ambas partes lo soli-
citan y el tribunal arbitral no aprecia motivo para oponerse, hard constar
ese acuerdo en forma de laudo en los términos convenidos por las partes
sin necesidad de motivacién, teniendo dicho laudo la misma eficacia
que cualquier otro laudo dictado sobre el fondo de la controversia.
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Como es evidente, el cardcter de cosa juzgada de la transaccién re-
sulta incuestionable, puesto que ella es irrevisable y da por concluido
el proceso con respecto al extremo que se transd. La transaccién, en tal
sentido, tiene el valor de un laudo y cuenta, por ello, con sus mismas
limitaciones, otorgando, como contrapartida, similares beneficios.

La transaccién es un acto que puede ser altamente complejo.

Es evidente que cuando se realizan negociaciones para llegar a
una transaccion, lo que las partes buscan es concluir con el problema
suscitado; y si desean esto de modo vehemente, no serd raro que recu-
rran a cualquier medio alternativo o complementario para obtener tal
propésito. Entonces podria ocurrir que para llegar al acuerdo sobre el o
los puntos controvertidos, una parte ofrezca o acepte ofrecer a la otra la
realizacién de alguna prestacién complementaria (que puede ser de dar,
de hacer o de no hacer) a lo que es materia de discusién, y de esta forma
la otra parte vea satisfechas sus expectativas y, a la vez, esté dispuesta a
llegar a un acuerdo.

En tal virtud, la Ley deja abierta esta posibilidad, pudiendo asi la
transaccién comprender asuntos distintos a los que constitufan materia
de la controversia original. Tales asuntos distintos podrin ser creados,
modificados, regulados o extinguidos, ya que las partes tendrdn la mds
amplia libertad de configuracién interna respecto de la transaccién que
deseen celebrar.

Vemos que la transaccién puede constituir un acto sumamente sim-
ple, pero también uno extremadamente complejo en el que se entre-
mezclen diversas figuras juridicas tipicas y atipicas.

Ahora bien, podria ocurrir que el acto sobre el cual se transija fuera
nulo o anulable. En efecto, el articulo 1308 del Cédigo Civil establece
que si la obligacién dudosa o litigiosa fuera nula, la transaccién ado-
lecerd de nulidad. Si fuera anulable y las partes, conociendo el vicio,
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la celebran, tiene validez la transaccién. Este hecho puede presentarse,
perfectamente, al interior de un proceso arbitral.

La nulidad, como bien sabemos, tiene lugar de pleno derecho, in-
dependientemente de la voluntad de las partes. En caso de anulabilidad,
la nulidad existe potencialmente (el acto tiene una «validez actual», pero
una «invalidez pendiente»); sélo se requiere, conforme al articulo 222
del Cédigo Civil de 1984, que en nuestro caso los drbitros la comprue-
ben y la declaren.

Una vez emitido el laudo que declara la nulidad, ya no es posible
transigir, porque la transaccién se refiere a la accién que pueden intentar
las partes respecto de una obligacién o un asunto que existe, y la nuli-
dad lo ha eliminado: ya no existe. No se puede transigir sobre lo que ya
no existe. Por ello la transaccién es también nula. Entonces estdn exclui-
das de la transaccién las obligaciones que adolezcan de nulidad absoluta
y las obligaciones anulables que han sido declaradas nulas.

Un acto nulo tiene esta calidad y la tendrd siempre. No cabe con-
validarlo porque no existe (independientemente de la distincién tedrica
entre inexistencia y nulidad, ajena a nuestro Derecho positivo). Y de
admitirse un principio contrario al establecido en la norma contenida
en el Cédigo Civil, se estarfa dejando abierta una via para que lo nulo,
bajo la forma de una transaccién posterior, pudiese llegar a tener algin
valor para el Derecho y, por tanto, surtir efectos, solucién que, ademds
de absurda, serfa muy peligrosa.

No olvidemos que la transaccién se celebra (cuando tiene como
base actos y no hechos juridicos —caso de la responsabilidad extracon-
tractual—) a partir de actos juridicos previos que hayan dado origen a
las obligaciones o materias ahora controversiales. En tal sentido, apo-
yard todos sus fundamentos en estos actos primigenios. Y por lo tanto,
su eficacia o posibilidad de eficacia estard en relacién directa con la de
dicho acto. Asi, los vicios que afecten al primer acto, afectardn también
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al segundo. Aqui tenemos dos actos que si bien parecen independien-
tes uno del otro, no lo son en realidad. De alli que si el acto primitivo
fuese nulo, la transaccién que versa sobre dicho acto también lo seria,
deviniendo en irrelevante el hecho de que las partes hubiesen conocido
acerca de esta nulidad.

Distinto es el caso en que el acto primigenio no fuese nulo sino
anulable. En este supuesto la ley brinda una solucién distinta: si las
partes conocian de la anulabilidad del acto y, a sabiendas, celebran una
transaccién sobre el mismo, dicha transaccién si revestird validez, debi-
do a que la ley supone que a través de la realizacién de este segundo acto
se estd produciendo una confirmacién tdcita del primero. Decimos con-
firmacidn técita, ya que en virtud del articulo 231 del propio Cédigo se
establece que el acto queda confirmado si la parte a quien correspondia
la accién de anulacién, conociendo la causal, lo hubiese ejecutado en
forma total o parcial, o si existen hechos que inequivocamente pongan
de manifiesto la intencién de renunciar a la accién de anulabilidad; y,
sin lugar a dudas, la celebracién de la transaccién, sabiendo que el acto
originario era anulable, configurard un supuesto de confirmacién del
acto juridico.

En tal sentido, la transaccién celebrada en estas circunstancias ten-
dria un doble efecto: por una parte, confirmar un acto juridico y, por
otra, constituird una transaccién propiamente dicha, que solucione
controversias suscitadas o derivadas del acto originario.

Insistimos en que los supuestos de transacciones que versen sobre
actos nulos o anulables es distinta, en razén de que mientras el acto
nulo es un acto con invalidez total y perpetua, el acto anulable, como
hemos manifestado, es un acto de validez actual, pero de una invalidez
pendiente, latente, como «en suspenso», la misma que podrd o no tener
lugar, dependiendo de si la parte que tiene derecho a ejercitar accién
al respecto decide anularlo a través de la via judicial, o si lo confirma
posteriormente.
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Por otra parte, debemos mencionar que constituye regla general
en el Derecho peruano, respecto al tema de la divisibilidad o indivisi-
bilidad de las nulidades en un acto juridico, lo prescrito por el articulo
224 del Cédigo Civil: «La nulidad de una o mds de las disposiciones de
un acto juridico no perjudica a las otras, siempre que sean separables.
La nulidad de disposiciones singulares no importa la nulidad del acto
cuando éstas sean sustituidas por normas imperativas. La nulidad de la
obligacién principal conlleva la de las obligaciones accesorias, pero la
nulidad de éstas no origina la de la obligacién principal».

Como puede observarse de la lectura del primer pérrafo del articulo
transcrito, ese precepto estd enmarcado dentro del espiritu general del
Cédigo Civil de 1984, en el sentido de optar, en esa hipétesis, por la
conservacion de los actos juridicos o contratos celebrados, en lugar de
sancionarlos con nulidad o pérdida de eficacia.

Ahora bien, el articulo 1310 del Cédigo Civil, relativo a la tran-
saccién, constituye la excepcion a la regla del articulo 224, al sefialar que
la transaccién es indivisible y si alguna de sus estipulaciones fuese nula
o se anulase, queda sin efecto, salvo pacto en contrario. En tal caso, se
restablecen las garantias otorgadas por las partes pero no las prestadas
por terceros.

Existen motivos que justifican lo dispuesto en esta norma.

La transaccién es un acto que tiene por objeto poner fin a un asunto
controversial. Por eso, justamente, la transaccién debe revestir todas las
seguridades de que en el futuro no se suscitardn problemas por el propio
acto o por el acto originario.

En opinién nuestra y salvo pacto en contrario —fruto, en este caso,
de la autonomia de la voluntad—, resulta imprescindible que la tran-
saccion revista validez total.



814 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

La transaccién es un acto en el cual las partes se hacen concesiones
reciprocas. Por ello, de aceptarse el principio general del articulo 224
del Cédigo Civil, podria presentarse la situacién de que una cldusula re-
sulte nula o se anulase, y que justamente a través de esa cldusula una de
las partes hiciera concesiones a la otra. Si se aceptara la validez del resto
del acto, no estarfamos resolviendo un problema, sino creando otro, ya
que de la transaccién no se deduciria la terminacién de una controver-
sia, sino la continuacién de la misma o la perpetuacién de una situacién
injusta, bajo el manto de la «cosa juzgada». Como ello resultaria perju-
dicial para una de las partes, o para ambas inclusive, la ley prefiere optar
por la denominada indivisibilidad de la transaccién.

Sin embargo, segin lo dicho anteriormente, por tratarse de un
asunto de interés privado y no de orden publico, la ley admite pacto
en contrario. Este pacto puede ser previsto en el mismo acto de la tran-
saccion, o posteriormente.

Por otro lado, la transaccién realizada por las partes se ejecutard de
la misma manera que un laudo arbitral firme.

La finalidad es agilizar la ejecucién de la transaccién. Por ello, a fin
de asegurar su eficaz cumplimiento, el legislador le atribuyé cardcter
de titulo que apareja ejecucion, ademds de la fuerza obligatoria que el
ordenamiento juridico confiere a todo contrato.””

Ahora bien, cabe poner énfasis en la parte del primer parrafo del ar-
ticulo 50 de la Ley de Arbitraje, bajo estudio, que senala que el acuerdo
que resuelva la controversia puede hacerlo en forma total o parcial, la
cual se podrd hacer constar en el laudo.

>3 Conviene sefialar que los procesos de ejecucién se encuentran normados en los
articulos 688 y siguientes del Cédigo Procesal Civil.
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En principio, consideramos que la transaccién parcial homologada
podria tratarse de un laudo parcial (finalmente hablando).*

Naturalmente, si se tratara de una transaccién parcial, se archivard
s6lo parte de la materia controvertida, y si tratara de una transaccién
total, se archivara toda la materia controvertida.

Por ello resulta coherente y de plena aplicacién lo sehalado en el
inciso 2 del articulo 50, cuando se establece que las actuaciones conti-
nuardn respecto de los extremos de la controversia que no hayan sido
objeto de acuerdo.

Como ya se dijo, la relacién entre las normas de transaccién conte-
nidas en el Cédigo Civil y las normas de transaccién en materia arbitral
es innegable.”*!

>0 Sobre el tema de los laudos parciales, remitimos al lector a nuestros comentarios
relativo al articulo 54 de la Ley de Arbitraje.

> A mayor abundamiento sobre la figura de la transaccién regulada por el Cédigo
Civil, recomendamos la lectura de OsTERLING PARODI, Felipe y Mario CastiLLo
FReYRE. Compendio de Derecho de Obligaciones. Lima: Palestra Editores, 2008, pp.
779-802.






ArTicuLO 51
CONFIDENCIALIDAD

Articulo 51.- Confidencialidad

1. Salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral, el secretario, la
institucion arbitral y, en su caso, los testigos, peritos y cual-
quier otro que intervenga en las actuaciones arbitrales, estin
obligados a guardar confidencialidad sobre el curso de las
mismas, incluido el laudo, asi como sobre cualquier informa-
cién que conozcan a través de dichas actuaciones, bajo res-
ponsabilidad.

2. Este deber de confidencialidad también alcanza a las partes,
sus representantes y asesores legales, salvo cuando por exigen-
cia legal sea necesario hacer publico las actuaciones o, en su
caso, el laudo para proteger o hacer cumplir un derecho o
para interponer el recurso de anulacién o ejecutar el laudo en
sede judicial.

3. En todos los arbitrajes regidos por este Decreto Legislativo en
los que interviene el Estado peruano como parte, las actuacio-
nes arbitrales estardn sujetas a confidencialidad y el laudo serd
publico, una vez terminadas las actuaciones.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La Ley de Arbitraje espafiola del afio 2003, sobre este tema estipula lo
siguiente:

Articulo 24.- Principios de igualdad, audiencia y contradiccion
1. Debera tratarse a las partes con igualdad y darse a cada una de
ellas suficiente oportunidad de hacer valer sus derechos.
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2. Los drbitros, las partes y las instituciones arbitrales, en su
caso, estdn obligadas a guardar la confidencialidad de las
informaciones que conozcan a través de las actuaciones
arbitrales.

Dentro de la normativa nacional, el articulo 51 del Decreto Le-
gislativo n.° 1071, bajo estudio, tiene como antecedente inmediato el
articulo 18 de la derogada Ley General de Arbitraje del afio 1996, Ley
n.° 26572. Asi, dicho precepto senalaba:

Articulo 18.- Disposicidn general

Los drbitros no representan los intereses de ninguna de las
partes y ejercen el cargo con estricta imparcialidad y absoluta
discrecién. [...].

El articulo que nos corresponde analizar también posee antecedente
en la Ley General de Arbitraje peruana del afo 1992, Decreto Ley n.°
25935, articulo 16:

Articulo 16.- Los drbitros no representan los intereses de ningu-
na de las partes y ejercen el cargo con estricta imparcialidad y
absoluta discrecién. [...]

2. DEBER DE CONFIDENCIALIDAD DE LAS ACTUACIONES ARBITRALES

Una de las novedades que trae el Decreto Legislativo n.® 1071 es el
desarrollo del deber de confidencialidad, materia tratada de manera
muy escueta por la derogada Ley n.° 26572, Ley General de Arbitraje,
la misma que se limitaba a senalar dentro de una disposicién general
referida a los drbitros —el articulo 18— que éstos deben ejercer su
cargo con estricta discrecién.
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Guillermo Lohmann,** refiriéndose al término utilizado por la ley
vigente y compardndolo con el de sus antecesores, sefiala que «discrecion
es palabra que a mi parecer es, para esos fines, mds exacta y apropiada
que la de confidencialidad (cualidad de confidencial) que establece la
novisima legislacién. Prefiero discrecién porque denota tanto lo posi-
tivo como lo negativo y es concepto mds amplio, ya que en lo positivo
significa prudencia y sensatez para formar juicio y tacto para hablar o
decir; y en lo negativo porque describe reserva, secreto y circunspeccion,
o sea, recato, acierto y cuidado para no hablar o no decir —ni siquiera
insinuar o dar a entender— lo que no se debe. Hasta cierto punto, la
discrecién estd estrechamente vinculada con la probidad. No es que me
disguste la palabra confidencial, pero deriva de confidencia y de con-
flanza y, por tanto, siempre estd en relacién con personas determinadas
hacia las cuales existe espontdneamente ese sentimiento, mientras que la
discrecién es deber ante una generalidad de sujetos y situaciones y que
puede ser exigido».

Ahora bien, el inciso 1 del articulo 51 de la Ley de Arbitraje esta-
blece que, salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral, el secretario, la
institucién arbitral y, en su caso, los testigos, peritos y cualquier otro
que intervenga en las actuaciones arbitrales, estdn obligados a guardar
confidencialidad sobre el curso de las mismas, incluido el laudo, asi
como cualquier informacién que conozcan a través de dichas actuacio-
nes, bajo responsabilidad.

El tema de la confidencialidad es parte del convenio o del contrato
que celebran las partes y los drbitros.

Ahora bien, cabria preguntarse, ;en qué medida este contrato puede
obligar a terceros?

52 Loumann Luca pE Tena, Guillermo. «Confidencialidad». En AA. VV, Comenta-
rios a la ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo 1, pp. 583 y 584.
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Creemos que éstos no estardn obligados por el contrato mismo,
sino mds bien en virtud de lo establecido por la propia Ley. Es decir,
quienes no celebran este contrato, que son el secretario (en la medida de
que no sea dependiente de una institucién arbitral), los testigos, peritos
y cualquier otra persona que intervenga, deben guardar esa confiden-
cialidad, segtin lo dispuesto por el primer pdrrafo del articulo 51 de la

Ley de Arbitraje.

En verdad, si no fuera por lo establecido en la Ley, tales personas no
tendrian que guardar confidencialidad alguna, dado que los contratos
son res inter alios acta.

La citada norma agrega en su inciso 2 que este deber de confiden-
cialidad también alcanza a las partes, sus representantes y asesores le-
gales, salvo cuando por exigencia legal sea necesario hacer publicas las
actuaciones o, en su caso, el laudo, para proteger o hacer cumplir un
derecho o para interponer el recurso de anulacién o ejecutar el laudo en
sede judicial.

En realidad, se trata de la extensién del deber de confidencialidad
del inciso 1, ya que las partes, evidentemente, estdn obligadas a la confi-
dencialidad, en virtud de lo acordado en el acta de instalacién.

La excepcidn se encuentra dada, como se sabe, por el pacto en con-
trario.

El pacto en contrario siempre podra hacer que las partes no guarden
confidencialidad alguna sobre el contenido del proceso.

Naturalmente, siempre que hubiere la exigencia legal a que alude el
inciso 2 del articulo 51, es decir una exigencia judicial, por ejemplo, se
podra (deberd) revelar el contenido de las actuaciones arbitrales.
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Asimismo, ese deber de confidencialidad cesa cuando el laudo va
en anulacién al Poder Judicial, ya que aqui la jurisdiccién arbitral no se
encontrard presente.

Hay una pregunta que resulta importante formular, en el sentido de
si el deber de confidencialidad se extiende a otras personas que vienen
tomando conocimiento del contenido de las actuaciones arbitrales.

Por ejemplo, seste deber se extiende a todos los miembros de un
Estudio de Abogados que defiende a una parte en un proceso arbitral?
sa un practicante, por ejemplo?

Creemos que si. Lo contrario implicaria relativizar peligrosamente
sus alcances.

Ademds, otra pregunta que es importante formular estd referida a
shasta cudndo se extiende ese deber de confidencialidad? ;Es hasta la
muerte? ;Se extiende mds alld de ella, es decir, ad infinitum, en la me-
dida en que no se podria ni siquiera via testamentaria revelar lo que
uno conocié en un proceso arbitral?; ;o, en realidad, deberia entenderse
como que el deber de confidencialidad solamente se cifie al tiempo en
que resultaba relevante establecer o mantener esa confidencialidad en
torno a la materia controvertida?

Pensamos que, al no hacer la Ley una distincién al respecto, no cabe
distinguir y, en ese sentido, el deber de confidencialidad se extiende no
s6lo hasta la terminacién del proceso, sino a perpetuidad.

El citado precepto concluye senalando en su inciso 3, que en to-
dos los arbitrajes regidos por el Decreto Legislativo n.® 1071 en los
que interviene el Estado peruano como parte, las actuaciones arbitrales
estardn sujetas a confidencialidad y el laudo serd publico, una vez termi-
nadas las actuaciones.
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Lo senalado en este extremo de la norma resulta adecuado en ra-
z6n de que en los arbitrajes en donde una de las partes o ambas son
entidades estatales, se estd discutiendo el manejo de fondos publicos,
razén por la cual no deberia regir la confidencialidad una vez expedido
el laudo, para que éste pueda ser de conocimiento publico y, ademds, se
pueda juzgar de esta manera el comportamiento del o de los drbitros y
de las partes en el proceso.

De otro lado, en caso no cumplir con lo establecido por las partes
o, en su defecto, por el numeral bajo estudio, Guillermo Lohmann,**

senala tres categorias de responsabilidad:

- La primera es la responsabilidad civil. Por tanto, la responsabili-
dad puede ser contractual, como es el caso entre las partes y los
drbitros o entre las partes y la institucién administradora, que
sin duda hay una relacién contractual de servicios. O puede ser
extracontractual, si, por ejemplo, quien comete la infraccién es
un perito.

- La segunda es la responsabilidad penal. Los articulos 156 y 165
del Cédigo Penal establecen los tipos de las infracciones a los de-
rechos de intimidad y la obligacién de secreto, respectivamente.

- La tercera es, si podria llamarse asi, de cardcter administrativo
e incluso laboral, cuya aplicacién concierne a las instituciones
arbitrales, imponiendo sanciones a las partes, a los drbitros y al
personal vinculado al arbitraje.

Ahora bien, este desarrollo pormenorizado del deber de confiden-
cialidad hace necesaria una reflexién, que es la relativa a cudles son los
fundamentos y cudles deberian ser los alcances de esa confidencialidad.

>3 Loumann Luca pE Tena, Guillermo. «Confidencialidad». En AA. VV, Comenta-
rios a la ley peruana de arbitraje. Op. cit., p. 587.
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3. :RESULTA IDONEA LA FORMULA PLANTEADA POR EL ARTICULO 51 DE LA
LEY DE ARBITRAJE?

No cabe dudade queal tratarse de unajusticia privada, la confidencialidad
del arbitraje podria constituir una caracteristica distintiva de esta
institucién, con respecto a la justicia publica u ordinaria; y esto ha
venido siendo asi de manera rigurosa y con raras excepciones.

Sin embargo, corresponde preguntarnos si por naturaleza, la justi-
cia arbitral debe ser privada. Pensamos que ello no necesariamente tiene
que ser asi, habida cuenta de que —al fin y al cabo— estamos hablando
de administracién de justicia, la cual es una facultad concedida a los
drbitros por mandato constitucional y que, por ultimo, implica una
cesion a los particulares para que se administre esta justicia fuera de los
tribunales ordinarios.

Esta cesién, pues, no tiene por qué implicar clandestinidad.

Decimos esto, en razén a que suele tomarse como una verdad abso-
luta el que el desarrollo de los procesos arbitrales se mantenga dentro de
esta confidencialidad, materia que ha sido consagrada en el inciso 1 del
articulo 51 de la Ley de Arbitraje.

Para explicar de mejor manera lo sefialado, recordamos un caso en
el que por un tema profesional nuestro Estudio de Abogados tuvo la
oportunidad de conocer acerca de un proceso arbitral en el cual el clien-
te debi ser citado como tercero coadyuvante, en la medida de que tenia
interés patrimonial directo en el resultado de un proceso arbitral que se
iniciaba.

Se trataba de un proceso ad-hoc, de modo tal que, con mayor razén,
esta empresa no tuvo la menor posibilidad de conocer la existencia de
este arbitraje, asi como de intentar hacer valer sus derechos incorporan-
dose a dicho proceso y ejercer su derecho de defensa en esta sede.
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Una situacién como ésta se hubiese podido solucionar en tanto y
en cuanto existiera en el pais un registro oficial obligatorio en materia
de los arbitrajes que se inician, en donde sélo se tuviera que inscribir la
identidad de las partes, los nombres de los miembros del tribunal arbi-
tral del secretario y la sede donde se desarrolla el proceso.

Convenimos, sin embargo, en que el desarrollo del proceso arbitral
si deberia seguir siendo totalmente confidencial, en la medida de que
las intervenciones de terceros ajenos al proceso (como podria ser el caso
de un tema en el que se interese la prensa), podrian alterar el adecuado
curso de los procedimientos y, de una manera u otra, terminar influyen-
do en el tribunal que emitird el laudo.

Creemos, en este sentido, que las bondades de la confidencialidad
en el desarrollo del proceso son mucho mayores que las de su publicidad
y que esta regla deberfa mantenerse invariable en el futuro.

Sin embargo, no opinamos lo mismo con respecto a la confidencia-

lidad del laudo arbitral.

Como hemos senalado al principio, la Ley establece muy pocas
excepciones a la confidencialidad del arbitraje.

La primera excepcién se presenta cuando las partes acuerdan que
no exista confidencialidad alguna en el proceso, caso en el cual todas
las actuaciones del mismo podran ser publicas. Naturalmente que las
partes podrian pactar sélo de modo parcial contra la confidencialidad,
como ocurriria, por ejemplo, si es que acordaran que el desarrollo del
proceso fuese confidencial, mas no asi el laudo que ponga fin al mismo,
o viceversa.

La segunda excepcién contemplada por el articulo 51 de la Ley se
presenta cuando, una vez finalizado el proceso, se judicializa la revisién
del laudo, via un proceso de anulacién.
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Como es obvio, en este caso la confidencialidad del arbitraje se le-
vanta no s6lo con respecto al laudo, habida cuenta de que la integridad
del expediente arbitral pasard a formar parte del expediente judicial del
proceso en donde se conozca la pretensién de anulacién del laudo.

Y, finalmente, el tercer supuesto en que no estard presente la con-
fidencialidad es el referido a los laudos que pongan fin a aquellos pro-
cesos en que el Estado haya sido parte. Dicha prictica corresponde a
aquella que el OSCE (antes CONSUCODE) viene desarrollando desde
el afo 2005, basado en el articulo 53.2 de la Ley de Contrataciones
y Adquisiciones del Estado, Decreto Supremo n.® 083-2004-PCM, y
complementada por la Directiva n.” 002-2005/CONSUCODE/PRE.

Como se puede apreciar, este relevo de la confidencialidad se res-
tringe al laudo y no a las demds actuaciones arbitrales, conforme a lo
dispuesto por el inciso 3 del articulo 51 de la Ley en actual vigencia.

Nosotros creemos, mds bien, que todo laudo deberia ser publicado
una vez concluido el proceso arbitral, a menos que las partes hubie-
sen pactado lo contrario, ya sea en su convenio arbitral o en momento
posterior.

Los argumentos que nos llevan a proponer tal consideracién, son
de diversa indole.

En primer lugar, la razén que se esgrime para publicar los laudos
que ponen fin a los procesos en que ha sido parte el Estado, es que en
tales procesos se discuten temas relativos a fondos publicos.

Nos parece muy bien que esto sea asi; pero el argumento resulta
incompleto, pues no es s6lo un tema relativo a fondos piblicos o priva-
dos, sino fundamentalmente uno referido a la facultad de administrar
justicia, facultad que por naturaleza corresponde al Estado y, por excep-
cién, a los particulares.
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Esa desmembracién de la facultad de administrar justicia no debe
implicar que la justicia privada sea anénima o clandestina, ya que la jus-
ticia no sélo interesa a las partes del proceso arbitral, sino que, por defi-
nicién, interesa al Estado que le abre las puertas, y por tanto, interesa a
todos.

Por lo demds, no vemos inconveniente alguno, ya sea tedrico, con-
ceptual o préctico, en que todos los laudos arbitrales sean publicados.

En ese sentido, lo ideal en esta materia hubiese sido invertir la regla,
es decir establecer que todo laudo arbitral debiera publicarse en una
determinada pdgina web (que bien podria ser de la del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, si se tratara de arbitrajes ad-hoc, o la del
respectivo Centro de Arbitraje, si estuviésemos frente a un arbitraje ad-
ministrado), a menos —lo repetimos— que ambas partes hubiesen pac-
tado lo contrario en el convenio arbitral o en otro momento posterior y
no se tratare, naturalmente, de un arbitraje derivado de la contratacién
estatal, caso en el cual el pacto en contrario resultarfa imposible.

Eso significa que la confidencialidad del laudo pasaria, de ser regla,
a convertirse en excepciéon.’*

4 (Cfr. CastiLro FrReYRE, Mario. «La confidencialidad en el arbitrajer. En Arbitraje.
Ponencias del Segundo Congreso Internacional de Arbitraje 2008. Biblioteca de Ar-
bitraje del Estudio Mario Castillo Freyre. Lima: Palestra, Centro de Arbitraje de
la Pontificia Universidad Catélica del Perti, Embajada de Francia y Estudio Mario
Castillo Freyre, 2009, volumen 8, p. 291. En este mismo sentido se pronuncia
Fernando de Trazegnies (TRaZEGNIES GRaNDA, Fernando. «Confidencialidad o
publicidad en el arbitraje. Nueva Ley de Arbitraje 2008». En Arbitraje. Ponencias
del Tercer Congreso Internacional de Arbitraje 2009. Biblioteca de Arbitraje del
Estudio Mario Castillo Freyre. Lima: Palestra Editores, Centro de Arbitraje de la
Pontificia Universidad Catélilca del Pert y Estudio Mario Castillo Freyre, 2010,
volumen 12, p. 61). Asi, senala el citado autor que «Como puede verse, mi plan-
teamiento es que lo mejor para el arbitraje en el Perti hubiera sido, respecto de los
laudos, una norma exactamente inversa a la que aparece en la nueva ley, en la que
se estableciera que, si no hay pacto en contrario, todo laudo arbitral es pablico
(como lo previsto para arbitrajes en que interviene el Estado); sin perjuicio del
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En segundo lugar, creemos que los laudos deberian ser publicos por
una cuestién de transparencia de los propios tribunales arbitrales y de
quienes los integran.

Es verdad que en las ocasiones en que un proceso arbitral pasa a ser
de conocimiento de los tribunales ordinarios, via anulacién, las actua-
ciones de los drbitros pasardn a tener una relativa fiscalizacién en lo que
respecta al contenido de las pretensiones anulatorias. Pero, tal «publi-
cidad» es relativa, en la medida de que la inmensa mayoria de personas
no tiene acceso al laudo. En todo caso, podra tenerlo con respecto a la
resolucién anulatoria, pero no con relacién al laudo mismo.

Lo expresado, entonces, no soluciona la necesaria fiscalizacién de
las resoluciones arbitrales, habida cuenta de que podriamos encontrar-
nos frente a un laudo formalmente impecable, pero que sea abierta-
mente injusto o que distorsione seriamente la aplicacién de normas de
Derecho sustantivo, pero que ninguna de dichas infracciones constituya
causal de anulacién del mismo.

En un caso como éste, el laudo quedard firme al no prosperar la
anulacién, pero la abierta injusticia quedard —también— en el mds
absoluto anonimato.

En cambio, si el referido laudo tuviera que ser hecho publico, toda
la sociedad podria estar alerta con respecto al irregular comportamiento
juridico de esos drbitros, quienes —ya sea por ignorancia del Derecho o
por dolosa deformacién del mismo— han actuado de esa manera.

La publicacién de todos los laudos arbitrales constituirfa una im-
portante «vitrina», en donde se exhibiria lo bueno, lo malo y lo feo del
proceder juridico de cada drbitro.

pacto expreso en contrario o de una decisién arbitral que lo declare confidencial a
pedido de una de las partes y atendiendo a la naturaleza de las pruebas que fueron
presentadas en el curso del proceso.
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Tal situacién conducirfa, ademds, a que la propia sociedad vaya dis-
criminando entre quienes actiian conforme a Derecho y quienes aten-
tan contra él.

Por lo demds, si sumdramos a la publicacién de todos los laudos, el
deber de registrar el inicio de los procesos arbitrales, podria apreciarse
claramente cudl es la conducta de los 4rbitros de parte en aquellos pro-
cesos para cuyo conocimiento han sido designados.

Todo drbitro sabria que su laudo serd objeto de escrutinio publico
y no nos cabe duda de que ello constituirfa un filtro para que dejen de
ejercer funcidén arbitral todos aquellos que en lugar de servir a la justicia
se sirven de ella, o, dicho de otro modo, estdn al servicio de quien los
nombrd.

Intimamente vinculado al tema anterior estd aquél de la predictibi-
lidad de las resoluciones.

No cabe duda de que uno de los aspectos que mds se cuestiona en
la jurisdiccién ordinaria, es el relativo a la predictibilidad de las resolu-
ciones. Se critica, con mucha razdn, el que —por ejemplo— una misma
Sala de una Corte adopte fallos absolutamente contradictorios en casos
similares y en lapsos muy cercanos.

Esta situacién resta predictibilidad a las resoluciones de los tribu-
nales, tornando muchas veces a la justicia en una especie de juego de
azar.

No en pocas ocasiones son asimilables estos conceptos a los laudos
arbitrales, ya que se conoce —en privado— que en diversas ocasiones
un mismo 4rbitro ha laudado en sentidos absolutamente contradicto-
rios en casos muy similares y en lapsos muy cortos.
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Esta situacién —que, de por si nada tiene de ilegal ni de ilicita— es
mejor que sea de conocimiento publico, a efectos de que el medio juri-
dico en su conjunto juzgue si el cambio de opinién fue serio y motivado
en Derecho o si, por el contrario, estuvo signado por la arbitrariedad.

En adicién a lo expuesto, debemos recordar que una de las mayores
y mds frecuentes criticas a las sentencias expedidas por la administracién
de justicia ordinaria, se basa en la pobreza de sus fundamentos.

Es una ldstima que un gran nimero de sentencias en los procesos
judiciales no tengan nada que ensefiar al medio juridico, es decir que
ellas no representen aporte alguno al Derecho.

La mayoria de los tribunales ordinarios han renunciado, en los he-
chos, a considerar que la jurisprudencia es una fuente del Derecho y la
han reducido a su minima expresién. Las sentencias de los tribunales
no sélo deben cumplir con su funcién natural, que es la de resolver el
caso concreto, sino también deben educar y contribuir al desarrollo del
Derecho en el pais.

Es probable que el emblema de correcto proceder sobre este parti-
cular lo constituya el Tribunal Constitucional, érgano que se ha preo-
cupado desde su creacién por dotar a sus sentencias (equivocadas o no)
de un rico contenido tedrico, lo que le ha permitido no sélo gozar del
respeto ciudadano, sino también de convertirse en vigoroso impulsor
de la doctrina constitucional, la misma que ha ido penetrando todas las
dreas del Derecho.

No nos cabe duda de que existe un gran nimero de laudos arbitrales
que se caracterizan por la altisima calidad de su manufactura, y que re-
presentan, en muchos casos, piezas jurfdicas notables, tanto en materia
de Derecho procesal como en diversos aspectos de Derecho sustantivo.
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Es una ldstima que salvo aquellos laudos que versan sobre contra-
tos con el Estado o aquéllos en donde las partes hubiesen dispensado
su publicidad, o los que ulteriormente se judicializaron via recurso de
anulacion, el resto de laudos arbitrales permanezcan en el mds absoluto
secreto.

Creemos que el Derecho nacional se estd perdiendo de mucho al no
nutrirse con estos contenidos, los cuales —si fuesen de conocimiento
publico— harian que el concepto que se tiene de la jurisprudencia en el
Per, varie radicalmente.

Fernando de Trazegnies™*
que «el arbitraje tiene una funcién privada, pero también comparte,
de cierta manera, la funcién publica de juzgar y, en esta forma, asume
también obligaciones frente a la sociedad. Dentro de esa linea, se piensa
que hay que darle al arbitraje los medios para que los laudos de los 4rbi-
tros tengan una consistencia entre ellos, proporcionando a los drbitros
los laudos anteriores como una rica materia de reflexién que permitird
sentar jurisprudencia... arbitral, pero jurisprudencia de todas maneras.
El enorme esfuerzo intelectual de los drbitros para solucionar un caso
merece tener una repercusion tedrica adecuada en beneficio de la socie-
dad toda. Esto no significa en manera alguna que se establezca que la
jurisprudencia de los tribunales arbitrales es obligatoria. No es en ese
sentido autoritario que se ejerce su influencia sobre los laudos futuros.
La jurisprudencia —tanto la arbitral como la judicial— debe ser toma-
da como doctrina viva, como doctrina que ha sido puesta a prueba en
el caso concreto. Y es asi, en tanto que doctrina, en tanto que reflexion
juridica, que puede servir sea de guia, sea de estimulo para desarrollar
razonamientos discrepantes, al momento de resolver un caso posterior».

> se pronuncia en este sentido al sehalar

% TrazEGNIES GRANDA, Fernando. «Confidencialidad o publicidad en el arbitraje.
Nueva Ley de Arbitraje 2008». En Arbitraje. Ponencias del Tercer Congreso Interna-
cional de Arbitraje 2009. Op. cit. pp. 58 y 59.
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Por lo demds, su publicidad constituiria todo un reto para el Poder
Judicial, el mismo que se veria obligado a elevar los estindares de cali-
dad de sus resoluciones, no sélo por amor propio, sino por el hecho de
que cada dia hay mds campos en donde el Derecho permite que el arbi-
traje compita en la sociedad con la administracién de justicia ordinaria,
por obtener la preferencia de quienes buscan se les haga justicia.

Por lo demds, es evidente también que la publicidad de todos los
laudos arbitrales haria que los drbitros se esmeren en la calidad de su
manufactura, sabiendo que los mismos serdn de conocimiento publico.

Para concluir este andlisis, quisiéramos referiros a la generalizada
creencia de que las partes no necesariamente compartirian la voluntad
de que se publiquen los laudos arbitrales.

Creemos que esto no serfa asi, ya que la experiencia ensefia que,
por lo general, por lo menos una de las partes estd convencida de las
bondades de sus argumentos; y, generalmente, es una de las partes (no
necesariamente la que estd convencida de su verdad) la que termina
venciendo en la mayoria de puntos controvertidos.

En ese sentido, resulta raro creer que sea voluntad de ambas partes
en un proceso el que los laudos se mantengan en reserva, pues por lo
menos una de ellas sentirfa una gran satisfaccién en el hecho de que
toda la sociedad conozca que se le ha dado la razén.

Por lo demds, esa misma sociedad necesita conocer el comporta-
miento de quienes piden justicia ante los tribunales arbitrales, tanto de
aquéllos que ganan, como de aquéllos que pierden.

La publicidad de los laudos arbitrales representaria una especie de
nueva «central de riesgos», pues los diversos agentes del mercado cono-
cerfan cudl es el comportamiento comercial y profesional de las partes
que han litigado en ese arbitraje, pudiendo llegar a confirmar si el com-
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portamiento de dichas partes es leal, serio y honesto o si, por el contra-
rio, constituyen agentes que faltan a la palabra empefiada, que atentan
contra la verdad y que entorpecen el camino de la justicia.

Por altimo, la justicia arbitral en el Perd, dada su importancia cua-
litativa y cuantitativa, asi como todas las dreas en las que estd avanzando
de manera asombrosa, hacen que tal justicia haya dejado de ser un pe-
quefio feudo en donde deba primar el secreto; y en donde tal secreto no
importa, dada la escasa magnitud de su dmbito de competencia.

Hoy en dia la justicia arbitral avanza a pasos agigantados y ya ha
desplazado a la justicia ordinaria en lo que respecta a aquellos procesos
de mayor importancia patrimonial.

Hoy, a diferencia de hace unos afos, muchos titulares de periédicos
no se refieren al desarrollo de procesos judiciales, sino al de procesos
arbitrales; y estamos seguros de que en cuanto la Ley lo permita y la
naturaleza de las materias asi lo determine, el arbitraje estd destinado a
convertirse en la mds importante administracién de justicia en el Pera.

No condenemos a que esta justicia, que por las razones expues-
tas va a convertirse en la mds importante del pais, permanezca en el
anonimato.
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ARTICULO 52
ADOPCION DE DECISIONES

Articulo 52.- Adopcion de decisiones

1. El tribunal arbitral funciona con la concurrencia de la ma-
yoria de los drbitros. Toda decisién se adoptard por mayoria,
salvo que las partes hubiesen dispuesto algo distinto. Si no
hubiese mayoria, la decisién serd tomada por el presidente.

2. Los drbitros tienen la obligacién de votar en todas las decisio-
nes. Si no lo hacen, se considera que se adhieren a la decisién
en mayoria o a la del presidente, segin corresponda.

3. Salvo acuerdo en contrario de las partes o de los drbitros, el
presidente podrd decidir por si solo cuestiones de ordenacidn,
tramitacién e impulso de las actuaciones arbitrales.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La Ley Modelo Uncitral establece sobre este tema lo siguiente:

Articulo 29.- Adopcion de decisiones cuando hay mds de un drbitro
En las actuaciones arbitrales en que haya mds de un 4rbitro, toda
decisién del tribunal arbitral se adoptard, salvo acuerdo en con-
trario de las partes, por mayoria de votos de todos los miembros.
Sin embargo, el drbitro presidente podrd decidir cuestiones de
procedimiento, si asi lo autorizan las partes o todos los miem-
bros del tribunal.
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La Ley de Arbitraje espanola del afno 2003, sobre el particular
estipula:

Articulo 35.- Adopcion de decisiones colegiadas

1. Cuando haya mds de un drbitro, toda decisién se adoptard por
mayorfa, salvo que las partes hubieren dispuesto otra cosa. Si
no hubiere mayoria, la decisién serd tomada por el presidente.

2. Salvo acuerdo de las partes o de los drbitros en contrario, el
presidente podrd decidir por si solo cuestiones de ordenacidn,
tramitacién e impulso del procedimiento.

De otro lado, la Ley de Arbitraje y Mediacién paraguaya, n.° 1879/02,
sobre este tema sefiala:

Articulo 33.- Adopcion de decisiones cuando haya mds de un drbitro
En las actuaciones arbitrales en las cuales haya mds de un drbi-
tro, toda decisién del tribunal arbitral se adoptard, salvo acuer-
do en contrario de las partes, por mayoria de votos de todos
los miembros. Sin embargo, el drbitro presidente podrd decidir
cuestiones de procedimiento, si asi lo autorizan las partes o to-
dos los miembros del tribunal.

Dentro de la normativa nacional, el articulo 52 del Decreto Legis-
lativo n.© 1071, bajo estudio, tiene como antecedentes inmediatos los
numerales 45, 46 y 47 de la derogada Ley General de Arbitraje del ano
1996, Ley n.° 26572. Asi, dichos preceptos sehalaban lo siguiente:

Articulo 45.- Mayoria de concurrencia

El tribunal funciona con la concurrencia de la mayoria de los
arbitros, salvo que las reglas establecidas conforme al articulo
33 dispongan expresamente la concurrencia de la totalidad. Las
deliberaciones del tribunal son secretas.

Articulo 46.- Mayoria para resolver

Salvo que las reglas particulares establecidas por las partes o por
el reglamento arbitral al que se hubiesen sometido dispongan
otra cosa, las resoluciones se dictan por mayoria de los drbitros.
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Los drbitros estdn prohibidos de abstenerse en las votaciones. En
caso lo hicieran, se considerard que se adhieren a lo decidido por
la mayoria o por el presidente, en su caso. Contra las resolucio-
nes de los drbitros no procede recurso alguno, salvo que asi esté
expresamente previsto en la presente ley.

Articulo 47.- Decision del Presidente del tribunal arbitral y desig-
nacion del dirimente

Salvo que las reglas particulares establecidas por las partes o por
el reglamento arbitral al que se hubiesen sometido dispongan
otra cosa, en los casos de empate dirime el voto del presidente
del tribunal. Si no hubiere acuerdo mayoritario, decide el pre-
sidente. En todos los casos en que sea necesario designar a un
arbitro dirimente, se seguird el mismo procedimiento utilizado
para la designacién del tercer drbitro, salvo que las reglas parti-
culares establecidas por las partes o por el reglamento arbitral al
que se hubiesen sometido establezcan un procedimiento distin-
to. El 4rbitro dirimente debera expedir su resolucién dentro del
plazo de veinte (20) dias, gozando de las facultades reconocidas
al drbitro presidente en el pérrafo anterior.

Por ultimo, el articulo que nos corresponde analizar también posee
antecedente en la Ley General de Arbitraje peruana del ano 1992, Decre-
to Ley n.° 25935, numerales 39, 40 y 41, preceptos que senalaban que:

Articulo 39.- El tribunal funciona con la concurrencia de la ma-
yorfa absoluta de los drbitros, salvo que las reglas establecidas
conforme al articulo 27 dispongan expresamente la concurren-
cia de la totalidad. Las deliberaciones del tribunal son secretas.

Articulo 40.- Salvo que las reglas particulares del proceso dis-
pongan otra cosa, las resoluciones se dictan por mayoria simple
de los drbitros nombrados, excepto el laudo para el que se re-
quiere mayoria absoluta. Los drbitros estin prohibidos de abste-
nerse en las votaciones.

Articulo 41.- Salvo que las reglas particulares establecidas por las
partes o por el reglamento arbitral al que se hubiesen sometido
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dispongan otra cosa, en los casos de empate dirime el voto del
presidente del tribunal. Si no hubiera acuerdo mayoritario, de-
cide el presidente.

2. ANALISIS DEL ARTICULO 52

Uno de los aspectos fundamentales y que constituye norma de orden
publico, es que el tribunal debe funcionar con la concurrencia de la
mayoria de los drbitros. Ello es asi, en la medida de que en tanto se trate
de un cuerpo colegiado, la deliberacién de los asuntos a resolver no
podra ser efectuada por uno solo de los drbitros. Sin la concurrencia de
la mayoria, simplemente no podr4 haber resolucién.

Esto resultard muy importante para nuestro razonamiento poste-
rior, pues cabria plantearse la posibilidad de que el tribunal sélo cuente
con la concurrencia de uno de los drbitros para resolver un tema y, como
veremos posteriormente, un solo drbitro en un tribunal colegiado de
tres jamds podrd hacer resolucién.

Es en ese sentido que tiene que interpretarse la segunda parte del
inciso 1 del articulo 52, cuando subraya que «toda decisién se adoptard
por mayoria, salvo que las partes hubiesen dispuesto algo distinto».

Para nosotros es muy claro que cuando en esta segunda parte de la
norma se vuelve a hacer referencia a la «<mayoria», no se estd aludiendo a
la mayoria de quienes participan en la deliberacién, sino a la mayoria de
los miembros del tribunal. Es decir, para la adopcién de una resolucién
arbitral, el tribunal necesita que esa decisién sea adoptada por mayoria,
o sea, por la mayoria de tres (por citar el caso mds frecuente), vale decir,
por dos drbitros.
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Ahora bien, cabe la posibilidad —no sélo en esta ley, sino también
en la anterior—* de que las partes establezcan que las decisiones no se
adopten por mayoria, supuesto que al tratarse de un caso de excepcién
que escapa a los demds contemplados por la propia Ley, nos colocaria en
una situacién verdaderamente exdtica: que las partes estarfan aceptando
que la decisién de uno de los tres drbitros haga resolucién, independien-
temente de si fue el Gnico que votd; es decir, se trataria del supuesto en
el cual deliberaron tres o dos drbitros o uno, pero sélo voté uno y las
partes acepten de antemano —ya sea en el convenio arbitral o en el acta
de instalacién— que ese solo voto hace laudo.

Nunca hemos sido testigos de una situacién como esa y esperamos
no serlo, pues mds alld de que lo permita la Ley, esa no es garantia de
la bondad de la norma, en la medida de que si se trata de un cuerpo
colegiado, deberia ser importante no sélo la concurrencia, sino el voto
de la mitad mds uno de los miembros del tribunal.

Pero no vamos a ahondar sobre el particular, al tratarse de un caso
absolutamente excepcional.

Por otro lado, la tercera parte del inciso 1 del articulo 52 senala que
«si no hubiese mayoria, la decisién serd tomada por el presidente», lo
que coincide con la parte final del primer pérrafo del articulo 47 de la
derogada Ley General de Arbitraje, Ley n.° 26572.5%

>4 El articulo 46 de la Ley General de Arbitraje, Ley n.° 26572, establecta lo siguiente:
Articulo 46.- «Mayoria para resolver

Salvo que las reglas particulares establecidas por las partes o por el reglamento

arbitral al que se hubiesen sometido dispongan otra cosa, las resoluciones se dic-
tan por mayoria de los drbitros. Los drbitros estdn prohibidos de abstenerse en las

votaciones. En caso lo hicieran, se considerard que se adhieren a lo decidido por
la mayoria o por el presidente, en su caso [...]». (El subrayado es nuestro).

El articulo 47 de la derogada Ley General de Arbitraje establecia lo siguiente:
Articulo 47.- «Decision del Presidente del Tribunal Arbitral y designacion del diri-

mente

547
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Como se puede apreciar, en la citada norma impera la decisién ma-
yoritaria y, en defecto, la del presidente del tribunal arbitral.

En este sentido, para aquellos supuestos en los que haya una plura-
lidad de opiniones diversas (cuando un 4rbitro considera que la preten-
sién es fundada, el otro que es infundada y, finalmente, el tercer drbitro
considera que es improcedente, por ejemplo), la Ley prevé que en todo
caso la decisidn serd tomada por el presidente.

Al respecto, Mantilla Serrano®#®
presidente del Tribunal no estd obligado a inclinarse a favor de una u
otra de las tesis o posiciones expuestas por sus codrbitros (pero puede
hacerlo y asi constituir una mayoria), sino que queda libre de dictar el
laudo él solo, sin necesidad de contar con el apoyo de alguno de los
codrbitros. Asi, se le da al tercer drbitro toda la independencia y libertad
de decisién necesarias para evitar que, a falta de mayoria, quede obliga-
do a entrar en interminables discusiones para convencer a alguno de los
codrbitros de la validez de su posicién o, lo que serfa atin peor, a plegarse
a las exigencias de cualquiera de ellos.

sefala que a falta de mayoria, el

Una extrema prudencia debe inspirar el ejercicio de esta facultad
por el presidente, quien s6lo deberd apoyarse en ella cuando, después
de una concienzuda y razonable deliberacién entre los miembros del
tribunal arbitral, sea imposible llegar a una posicién mayoritaria. No
debe convertirse el ejercicio de la mencionada facultad en un atajo para
evitar las deliberaciones o para imponer el punto de vista del presidente.

Salvo que las reglas particulares establecidas por las partes o por el reglamento
arbitral al que se hubiesen sometido dispongan otra cosa, en los casos de empate
dirime el voto del presidente del tribunal. Si no hubiere acuerdo mayoritario,
decide el presidente.

[...]». (El subrayado es nuestro).
>4 MANTILLA-SERRANO, Fernando. Ley de Arbitraje. Una perspectiva internacional.
Madrid: Iustel, 2005, p. 195.
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Sin embargo, la patologia empieza cuando dos drbitros votan en un
mismo sentido y el tercero no emite su voto.

En este supuesto, regird lo previsto por la segunda parte del inciso 2
del articulo 52, cuando se establece que si un drbitro no voté, se consi-
dera que se adhiere a la decisién en mayoria.

En este caso, a pesar de haber votado sélo dos, se entenderd que el
laudo ha sido emitido por unanimidad.

Otro caso no deseado, serfa aquél en el cual los dos drbitros que
votan no lo hagan en el mismo sentido.

Por ejemplo, que el presidente vote declarando infundada una pre-
tensién y un drbitro de parte lo haga declarindola fundada.

Si bien el tercer drbitro no vota, la Ley establece una solucién al
caso, pues a pesar de ser cierto que entre los dos que votaron no existe
mayoria, a efectos de que exista laudo, se entenderd que aquél que no
voté se adhiere a la decisién del presidente.

Como podemos observar, hasta aqui el Derecho salva el laudo, es
decir, que a pesar de todos los inconvenientes que ya apreciamos, la Ley
opta por favorecer la existencia de una decisién arbitral.

Consideramos que la solucién que se da a este respecto es adecuada,
en la medida de que la Ley anterior normaba el tema de manera dual.

Es asi que el articulo 46 de la derogada Ley General de Arbitraje,””
luego de senalar que los drbitros estaban prohibidos de abstenerse en

¥ FEl articulo 46 de la derogada Ley General de Arbitraje, Ley n.® 26572, establecia
lo siguiente:
Articulo 46.- «Mayoria para resolver
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las votaciones, precisaba que en caso lo hicieran, se consideraria que se
adhieren a lo decidido por la mayoria o por el presidente, en su caso.

Pero el articulo 46 era una norma de aplicacién a la generalidad de
resoluciones (que debia haber comprendido también al laudo arbitral);
sin embargo, el articulo 49 de la derogada Ley,”°
sitos del laudo, senalaba que tratdndose de arbitraje colegiado, bastaba
con que el laudo fuese firmado por la mayoria requerida para formar
decisién, entendiéndose que el drbitro que no firma ni emite voto par-

ticular, se adheria al de la mayoria.

al establecer los requi-

Tal situacién generaba un notorio problema interpretativo, pues si
bien para la generalidad de resoluciones, el articulo 46 hacia prevalecer
la decisién del presidente a efectos de que se adopte una resolucién, el
articulo 49 no hacia prevalecer el voto del presidente para que se adopte
un laudo.

Dentro de tal orden de ideas, o se podia sostener que el articulo 46
complementaba al articulo 49 y, por tanto, que la decisién del presiden-
te prevalecia sobre las demds, o que el articulo 49, siendo norma espe-
cial, ignoraba tal situacién de prerrogativa del presidente, con respecto
a la adopcidn del laudo arbitral.

Salvo que las reglas particulares establecidas por las partes o por el reglamento
arbitral al que se hubiesen sometido dispongan otra cosa, las resoluciones se dic-
tan por mayoria de los drbitros. Los drbitros estdn prohibidos de abstenerse en las
votaciones. En caso lo hicieran, se considerard que se adhieren a lo decidido por
la mayorfa o por el presidente, en su caso.

Contra las resoluciones de los 4rbitros no procede recurso alguno, salvo que asi
esté expresamente previsto en la presente ley».

El articulo 49 de la Ley General de Arbitraje, Ley n.° 26572, establecia lo siguiente:
Articulo 49.- «Requisitos del laudo

El laudo debe constar por escrito con los votos particulares de los drbitros, si los

550

hubiera. Tratdndose de arbitraje colegiado, basta que sea firmado por la mayoria
requerida para formar decisién. Se entiende que el drbitro que no firma ni emite
voto particular, adhiere al de la mayoria».
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Dicha dualidad aparentemente habria sido solucionada por el arti-
culo 52 de la nueva Ley, habida cuenta de que en ella ya no existen dos
disposiciones que regulen el tema las mayorias para adoptar decisiones

en un tribunal.”®’

Pero, volviendo al andlisis de los supuestos susceptibles de presen-
tarse en la adopcién de laudos arbitrales, debemos advertir que los pro-
blemas se agravan cuando votando dos drbitros, lo hacen en sentidos
opuestos (uno, declarando fundada la pretensién y el otro, declardndola
infundada) y quien no vota es el presidente.

En este caso, la Ley —como no podia ser de otra manera— no
salva el laudo, en la medida de que el Gnico caso en el cual ante una
decisién discrepante de dos drbitros se entiende la adhesién del tercero
a una de las dos posiciones, se presenta cuando una de esas dos es la del
presidente.

Si el presidente no vota y sus codrbitros votan en sentidos opuestos,
no hay laudo, por la sencilla razén de que en Derecho se entiende la
prevalencia del presidente cuando existen tres votos diferentes o cuando
existen dos votos distintos y uno es el suyo.

! Sin embargo, la nueva Ley también incurre en un error que podria traer no po-

cas consecuencias; y es que el articulo 52, cuya sumilla y redaccién estdn hechas
pensando en la adopcién de todo tipo de resoluciones arbitrales, se halla ubicado
dentro del Titulo Quinto de la Ley, referido al laudo arbitral, situacién que resta
eficacia a la solucién legislativa, en la medida de que serd absolutamente licito
sostener que lo ahi dispuesto se circunscribe a la adopcién de laudos arbitrales, no
extendiéndose a las demds etapas del proceso, es decir, a aquellas resoluciones que
siendo autos o decretos, tienen naturaleza distinta al laudo.
En ese sentido, resulta peligrosa esta puerta abierta, ya que se podria sostener la
existencia de un vacio legal para la adopcién de este tipo de resoluciones. Lo co-
rrecto hubiese sido que el texto del articulo 52 hubiera estado ubicado dentro del
titulo cuarto, relativo a la generalidad de las actuaciones arbitrales.
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La Ley anterior establecia —en su articulo 47— el cardcter di-
rimente del voto del presidente del tribunal, dirimencia que regfa en
caso de empate. Sin embargo, el articulo 52 de la nueva Ley no es muy
claro al respecto, en tanto ya no se alude a la dirimencia del voto del
presidente,” sino sélo al supuesto en que su voto prevalece sobre los
demds, situacién que como veremos mds adelante, deja abierta la inter-
pretacién de que su solo voto puede hacer resolucién o laudo.

>52 El articulo 47 de la derogada Ley General de Arbitraje, Ley n.° 26572, estalecia lo
siguiente:
Articulo 47.- «Decision del Presidente del Tribunal Arbitral y designacion del diri-
mente
Salvo que las reglas particulares establecidas por las partes o por el reglamento
arbitral al que se hubiesen sometido dispongan otra cosa, en los casos de empate
dirime el voto del presidente del tribunal. Si no hubiere acuerdo mayoritario,
decide el presidente.
En todos los casos en que sea necesario designar a un drbitro dirimente, se seguird
el mismo procedimiento utilizado para la designacién del tercer drbitro, salvo que
las reglas particulares establecidas por las partes o por el reglamento arbitral al que
se hubiesen sometido establezcan un procedimiento distinto. El drbitro dirimente
deberd expedir su resolucién dentro del plazo de veinte (20) dias, gozando de las
facultades reconocidas al drbitro presidente en el pdrrafo anterior».
%% Por otro lado, creemos pertinente referirnos al extremo del primer pdrrafo del ar-
ticulo 47 de la derogada Ley General de Arbitraje, que sefialaba que «en los casos
de empate dirime el voto del presidente del tribunal». (El subrayado es nuestro).
Consideramos que el término «dirime» empleado en este extremo de la norma no
era correcto, ya que en caso de empate (es decit, cuando, por ejemplo, un drbitro
considera que la pretensién es fundada; mientras que el otro drbitro considera que
es infundada), el presidente no «dirime» por ser el presidente, simplemente decide
como drbitro, ya que su voto puede hacer mayoria o simplemente él decide la
controversia, declarando, por ejemplo, improcedente la pretension.
En otras palabras, consideramos que el referido extremo del primer parrafo del ar-
ticulo 47 se prestaba a confusiones, ya que lo correcto era lo sefialado en la tltima
parte del primer pérrafo del articulo 47, que establecia que «Si no hubiere acuerdo
mayoritario [es decir, en caso de empate], decide el presidente».
Incluso el voto del presidente podria ser el minoritario, supuesto en el cual su voto
no decide la controversia. Es decir, el voto del presidente no decide la controversia
por tener la condicién de dirimente, porque si el presidente estd en minoria y los
otros dos drbitros hacen decision, el voto del presidente no tiene relevancia alguna.
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Ahora bien, el siguiente supuesto pasible de presentarse es aquél en
el cual, s6lo vote uno de los drbitros de parte, caso que nos conduciria a
sostener, invariablemente, que tampoco hay laudo, por la sencilla razén
de que no ha votado la mayoria y de que no es posible entender que el
otro 4rbitro de parte o el presidente se adhieran al Gnico voto, en tanto
y en cuanto no existe norma legal que ampare tal especulacion.

Pero el caso mds peligroso se presentaria, cuando aquel tnico 4rbi-
tro que vota es el presidente, pues la redaccién del inciso 1 del articulo
52 de la Ley no es nada claro en este sentido, ya que si bien sehala que
toda decisién se adoptard por mayoria, acto seguido agrega que si no
hubiese mayoria, la decisién serd tomada por el presidente.

Sobre este particular, caben dos interpretaciones. La primera de
ellas, en el sentido de que la sola decisién del presidente hace laudo,
debiéndose entender que sus codrbitros —que no emitieron voto algu-
no— se adhieren a tal decisién.

La segunda interpretacién posible es que la sola decisién del presi-
dente no hace laudo, en la medida de que para que se aplique la ficcién
de la adhesién es necesaria la existencia de una votacién mayoritaria
de los drbitros, independientemente de que hayan votado en sentidos
distintos.

En lo personal, nos adherimos a esta segunda posicién, pues cree-
mos que las ficciones del articulo 52 de la nueva Ley de Arbitraje estdn
encaminadas al desempate y complemento de una votacién en donde al
menos dos drbitros ya han emitido opinién.

Sin embargo, admitimos que se trata de un tema debatible que po-
dria conducir a que en una situacién como ésta, una parte sostenga la
existencia de un laudo por unanimidad, aplicando la ficcién del inciso 1
del articulo 52, y que la otra parte sostenga la no existencia de un laudo.
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Para concluir con este apartado, a continuacién mostramos un cua-
dro que resume todas las posibles hipétesis que sobre este tema se po-
drian presentar:

( I ( I
Tres arbitros votan en un

. . —>

mismo sentido. Laudo

. J . J

(D irbi B N ( K ., N
os 4rbitros votan en un mismo Se entiende su adhesién al

— sentido y el tercero no emite su|—» L.
voto voto mayoritario.

REGLA GENERAL: . J - )
(

© . 2
SIN LA Uno no emite su voto y el voto

CONCURRENCIA [ del presidente es contrario al del |—
otro drbitro.

-
Se entiende su adhesién al
voto del presidente.

DE LA MAYORIA, S J U Y

NO HAY LAUDO ( h (Al no haber mayorfa, C'La\

ARBITRAL — Solo vota el presidente. — | decisién la toma el presidente?
;No hay laudo?

. J S Y J

( )

~ N
Sélo vota uno de los 4rbitros, el — | No hay laudo arbitral.

cual no es el presidente.

. J . J
( I ( I
El presidente no vota y los otros .
Ly P Y108 — | No hay laudo arbitral.
dos votos son contradictorios.

. J - J

3. ;CABE LA ANULACION DEL LAUDO CUANDO SE HA LAUDADO SIN LAS
MAYORIAS REQUERIDAS?

Luego de haber analizado los posibles problemas susceptibles de
presentarse frente a la redaccién del articulo 52 de la Ley de Arbitraje,
corresponde preguntarnos ;qué pasaria en un caso como aquéllos?

En los supuestos en donde hemos sefialado la no existencia de un
laudo, es decir, aquéllos en los cuales sélo voten los dos drbitros de parte
en sentidos opuestos, aquél otro en el cual s6lo vote un drbitro de parte
(caso indudable de no existencia de un laudo) y el dltimo supuesto —de
interpretacién discutible— en donde sélo voté el presidente, la Ley no
establece una solucién expresa al problema.
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Por un lado, podria entenderse que al no haber habido laudo, cual-
quiera de las partes puede dar inicio a un nuevo proceso arbitral.

Similar razonamiento podria esgrimirse para el caso en el cual nin-
guno de los tres drbitros hubiese laudado.

¢Pero qué ocurrirfa en aquel supuesto en el que una de las partes
sefale que a pesar de existir el voto solo del presidente y al no haber
sido impugnada dicha decisién, la misma deba considerarse firme y, por
tanto, deba estimarse que tal voto tiene la categoria juridica de laudo?

Se nos viene a la mente el por todos conocido inciso 4 del articulo
73 de la derogada Ley General de Arbitraje, Ley n.° 26572, que esta-
blecia como una de las causales de anulacién, el haber laudado sin las
mayorias requeridas.”*

Y ;cudl es el correlato de esta norma en la nueva Ley de Arbitraje?

Pues, simplemente, no existe correlato alguno, vale decir que no
se ha contemplado entre las nuevas causales de anulacién de los laudos
arbitrales, el caso en el cual el tribunal hubiese laudado sin contar con
las mayorias requeridas.

Esta situacion resulta peligrosa, pues serfa complicado hacer exten-

sivos los alcances del literal ¢) del inciso 1 del articulo 63 de la Ley en

555

actual vigencia,” cuando sefiala como una de las causales de anulacién

>4 Articulo 73.- «Causales de anulacion de los laudos arbitrales
El laudo arbitral sélo podrd ser anulado por las causales siguientes, siempre y
cuando la parte que alegue pruebe:
[...]
Que se ha laudado sin las mayorias requeridas.
[...]».
> Articulo 63.- «Causales de anulacién
El laudo sélo podrd ser anulado cuando la parte que solicita la anulacién alegue y
pruebe:
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de los laudos, el que las actuaciones arbitrales no se hubieren ajustado a
lo dispuesto por el Decreto Legislativo n.® 1071.

Decimos esto, en la medida de que la decisién de aquel drbitro
que en solitario emitié su voto, no trasgrede ninguna disposicién ni de
la nueva Ley ni, eventualmente, del Reglamento arbitral que resultare
aplicable o de la respectiva acta de instalacién.

Queremos subrayar que el voto en cuestién serfa un voto emitido
plenamente dentro de los cauces juridicos, de modo tal que ese voto no
se apartarfa de ninguna disposicién legal ni reglamentaria.

Esto significa que nos encontrarfamos ante un vacio de la Ley que
no debié producirse, habida cuenta de que el articulo 52 de la Ley de
Arbitraje, como hemos visto, no llega a cerrar un circulo en el que pue-
da decirse que siempre habrd una decisién arbitral, ya que es evidente
que en algunos casos como los expuestos, simplemente no habrd laudo.

Debemos admitir que si sélo hubiese votado un drbitro de parte, se
podria sostener que al no haberse laudado por mayoria, se estaria con-
traviniendo una disposicién de la propia Ley (el articulo 52, inciso 1).

Pero no ocurrirfa lo mismo en el supuesto en el cual el tnico que
hubiese emitido su voto hubiese sido el presidente del tribunal arbitral;
ya que aqui también se podria sostener la no existencia de mayorias;
pero, por otra parte, se podria argumentar que el laudo si fue emitido

[...]

c. Que la composicién del tribunal arbitral o las actuaciones arbitrales no se han
ajustado al acuerdo entre las partes o al reglamento arbitral aplicable, salvo que
dicho acuerdo o disposicién estuvieran en conflicto con una disposicién de este
Decreto Legislativo de la que las partes no pudieran apartarse, o en defecto de

dicho acuerdo o reglamento, que no se han ajustado a lo establecido en este

Decreto Legislativo.
[...]». (El subrayado es nuestro).
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mayoritariamente, si se entendiera aplicable la ficcién contemplada en
el inciso 2 del referido articulo 52.

En todo caso, creemos que el articulo 63 hubiese hecho bien en
mantener como una de las causales de anulacién, la de haber laudado
sin las mayorias requeridas; ello, con el propédsito de que no quede duda
alguna de que ésta sigue siendo una causal de anulacién de los laudos
arbitrales, y de que no se pueda discutir —como lamentablemente ocu-
rrirdé— que dicho supuesto debe entenderse como una de las contra-
venciones previstas en el literal ¢) del referido articulo 63 de la Ley de

Arbitraje.

En efecto, hubo algunos profesores que consideraron que el inciso 4
del articulo 73 de la derogada Ley General de Arbitraje, Ley n.° 26572,
no tenfa efectos pricticos.

Asi, a entender de Cantuarias,”® esta causal era muy dificil que se
presente en la préctica, si tenemos en cuenta que, de conformidad con
el articulo 47 de la Ley General de Arbitraje, salvo que exista acuerdo
en contrario de las partes, resolverd el presidente del tribunal arbitral en
caso hubiera empate o cuando no exista acuerdo mayoritario.

Asimismo, Lohmann®” sostenfa que el referido inciso 4 era inttil
porque nunca puede producirse el caso de falta de mayoria, ya que el
articulo 47 de la Ley General de Arbitraje establecia, sabiamente, que
cuando el 6rgano arbitral era colegiado y no hubiera acuerdo mayori-
tario, decide quien actie como presidente. La decisién de éste, por lo
tanto, no hard mayoria, pero si serd suficiente para la validez del laudo.

556 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Op. cit., p. 52.

7 LouMaNN Luca pe TeNa, Guillermo. «Mds sobre la necesidad de modificaciones
a la Ley General de Arbitraje (arbitraje nacional)». En Derecho & Sociedad. n.
25, Lima: Revista editada por alumnos de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica del Pert, 2005, p. 225.
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Como ya ha sido expresado por nosotros,”® si bien coincidimos

con los citados autores, en el sentido de que el articulo 47 de la Ley Ge-
neral de Arbitraje reducia las posibilidades de que no existiera un laudo,
consideramos que si podia presentarse algin supuesto que conllevara
la aplicacién del inciso 4 del articulo 73 de la derogada Ley. En efecto,
pensemos en el caso en el cual el laudo es emitido por un solo drbitro
de parte. Aqui cabe preguntarnos ;qué sucede con los otros dos drbitros
(el otro drbitro de parte y el presidente) que no se pronunciaron? ;Se
entienden adheridos los otros dos drbitros a lo decidido por el primero?

Cuando dos drbitros emiten el laudo, el tercero —que no se pro-
nuncié— se entiende adherido a lo decidido por la mayorifa. Sin embar-
go, si el laudo fue emitido por uno, que no es el presidente, dos no se
pueden adherir al voto de uno, porque uno no hace mayoria.

Creemos que éste es un supuesto en el que se podia demandar la
anulacién del laudo, en virtud del inciso 4 del articulo 73, ya que se
trataba de un laudo emitido sin las mayorias requeridas.

Otro supuesto podria ser aquél en el cual los dos drbitros de parte
no emiten voto alguno y el presidente vota.

Si bien sabemos que los articulos 46 y 49 de la Ley General de
Arbitraje, contemplaban la posibilidad de que los rbitros que no han
emitido voto se adhieran al de la mayoria, aqui no estamos ante ese
supuesto, ya que el solo voto del presidente —lo reiteramos— no hace
mayoria y no podria entenderse que los otros dos drbitros se adhirieron
a dicho tnico voto.

%% CastiLLo FRrEYRE, Mario y Rita SABROso Minava. «Nulidad del laudo arbitral
por haber laudado sin las mayorias requeridas». En Persona, Derecho y Libertad.

Nuevas Perspectivas. Escritos en Homenaje al Profesor Carlos Ferndndez Sessarego.
Lima: Motivensa Editora Juridica. 2009, pp. 771-786.
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Finalmente, un tercer supuesto serfa aquél en el cual los rbitros de
parte emiten sus votos (uno declara fundada la pretensién y el otro la
declara improcedente) y el presidente —que se supone es el que deci-
de— no emite voto alguno y tampoco se designa al drbitro dirimente,
tal como lo establecia el segundo pdrrafo del articulo 47 de la derogada
Ley.

Aqui no se puede entender que el Presidente se adhiere a los votos de
los otros drbitros, en la medida de que no hay mayoria a la cual adherirse.

En tal sentido, y no habiéndose designado al drbitro dirimente, ni
siquiera se podria hablar de laudo, ya que sélo se tendrian dos votos
distintos. Sin embargo, en el supuesto de que alguno o los dos 4rbitros
notifiquen sus votos como laudo, bien podian anularse en virtud a lo
prescrito por el inciso 4 del articulo 73 de la derogada Ley General de
Arbitraje.

Dentro de tal orden de ideas, estos tres supuestos sefialados también
se pueden presentar hoy en dia, con la vigente Ley de Arbitraje, por lo
que —reiteramos— hubiese sido mejor mantener —como una de las
causales de anulacién— la de haber laudado sin las mayorias requeridas.

4. LA FACULTAD DEL PRESIDENTE DEL TRIBUNAL ARBITRAL PARA DECIDIR
SOBRE CUESTIONES DE PROCEDIMIENTO

Finalmente, cabe sefalar que el inciso 3 del articulo 52, bajo comentario,
sefala que salvo acuerdo en contrario de las partes o de los drbitros,
el presidente podrd decidir por si solo cuestiones de ordenacién,
tramitacién e impulso de las actuaciones arbitrales.

Debemos dejar en claro que se entiende por cuestiones de proce-
dimiento a todas aquellas actuaciones que no tengan que ver con la
discusion del tema de fondo de la controversia.
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Algunos claros ejemplos de este tipo de actuaciones son las citacio-
nes, los emplazamientos, poner en conocimiento de las partes determi-
nadas actuaciones, el establecimiento de fecha para alguna audiencia,
entre otros; claro estd, siempre coordinando con los otros miembros del
tribunal.

La razén de ser de esta facultad otorgada al presidente del tribunal
arbitral, se centra, bdsicamente, en agilizar el proceso arbitral, en vista
de que resultarfa un contrasentido que para citar a las partes se deba
reunir el tribunal en pleno.

Finalmente, cabe senalar que al ser ésta una norma de caricter dis-
positivo, nada obsta para que las partes o los drbitros se pongan de
acuerdo y varien la regla establecida en la Ley, senalando, por ejemplo,
que para todas las cuestiones de procedimiento, se requerird el voto del
presidente y, al menos, el de otro drbitro.



ARrTIiCULO 53
PrAzo

Articulo 53.- Plazo

La controversia debe decidirse y notificarse dentro del plazo es-
tablecido por las partes, por el reglamento arbitral aplicable o,
en su defecto, por el tribunal arbitral.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La Ley de Arbitraje espafiola del ano 2003, sobre este tema estipula lo
siguiente:

Articulo 37.- Plazo, forma, contenido y notificacién del laudo

[...]

2. Salvo acuerdo en contrario de las partes, los drbitros deberdn
decidir la controversia dentro de los seis meses siguientes a
la fecha de presentacién de la contestacién a que se refiere el
articulo 29 o de expiracién del plazo para presentarla. Salvo
acuerdo en contrario de las partes, este plazo podrd ser pro-
rrogado por los drbitros, por un plazo no superior a dos me-
ses, mediante decisidn motivada. Salvo acuerdo en contrario
de las partes, la expiracién del plazo sin que se haya dictado
laudo definitivo no afectard a la eficacia del convenio arbitral
ni a la validez del laudo dictado, sin perjuicio de la responsa-
bilidad en que hayan podido incurrir los 4rbitros.

(Este articulo estd redactado conforme a la Ley n.° 11/2011, de 20

de mayo de 2011, a través de la cual se reforma la Ley n.° 60/2003

de Arbitraje y de regulacion del arbitraje institucional en la Admi-

nistracion General del Estado, de 23 de diciembre).



854 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Dentro de la normativa nacional, el articulo 53 del Decreto Legis-
lativo n.° 1071, bajo estudio, tiene como antecedente inmediato el nu-
meral 48 de la derogada Ley de Arbitraje del ano 1996, Ley n.* 26572.

Asi, dicho precepto senalaba:

Articulo 48.- Plazo para laudar

Salvo que otra cosa se hubiera dispuesto en el convenio, en las
reglas del proceso, o que las partes autoricen una extension, el
laudo se debe pronunciar dentro del plazo de veinte (20) dias
de vencida la etapa de prueba, o de cumplido el trdmite a que
se refiere el inciso 1) del Articulo 34, si no hubiera hechos por
probar, salvo que los 4rbitros consideren necesario contar con
un plazo adicional, que en ningin caso podrd exceder de quince

(15) dias.

Por dltimo, el articulo que nos corresponde analizar también posee
antecedente en la Ley General de Arbitraje peruana del afo 1992, De-
creto Ley n.° 25935, articulo 42:

Articulo 42.- Salvo que otra cosa se hubiera dispuesto en el con-
venio o en las reglas del proceso, el laudo se debe pronunciar
dentro del plazo de veinte dias hébiles de vencida la etapa de
prueba, o de cumplido el trdmite a que se refiere el inciso 2) del
articulo 28, si no hubiera hechos que probar.

2. ANALISIS

En principio, la Ley deja la mds amplia libertad a los tribunales arbitrales
para establecer el plazo para laudar.

Sin embargo, aqui debemos distinguir dos temas.

El primero se refiere al plazo para el desarrollo del arbitraje. Hay
arbitrajes cuyo convenio arbitral establece un plazo méximo para el de-
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sarrollo de todas las actuaciones arbitrales desde el momento de la ins-
talacién del tribunal arbitral.

Estas cldusulas generalmente se incluyen en razén de considerar
adecuado que los procesos arbitrales duren poco.

Sin embargo, debe tenerse en consideracién que en muchas ocasio-
nes, las partes incurren en un error al redactar estas cldusulas, ya que o
se senalan plazos muy cortos o se sefialan plazos atados a reglamentos
arbitrales que no permiten la ejecucién o desarrollo del arbitraje dentro
de los plazos previstos en el convenio arbitral.

Cémo decir que el arbitraje se desarrollard en un plazo méximo de
sesenta, noventa, ciento veinte o ciento cincuenta dias naturales, apli-
cando el Reglamento Arbitral de la Cdmara de Comercio de Lima o
de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, reglas cuyos términos
harfan imposible que el proceso se desarrolle dentro de dichos plazos.

Creemos que lo mejor es que las cldusulas arbitrales o no sefalen
plazo, o, en todo caso, lo senalen con mucho cuidado, teniendo en
cuenta el Reglamento al que se van a adherir e, incluso, la dificultad del
proceso a seguir.

También existe un problema de orden prictico en torno a los pla-
zos méximos, ya que no necesariamente las previsiones de las partes al
respecto van a ir de la mano con la realidad. El tribunal arbitral podrd
considerar que el plazo sehalado es muy reducido, por lo tanto, las ac-
tuaciones arbitrales no se podrdn desarrollar con la tranquilidad deseada
y ademds éstas tendrdn el problema fundamental de la prisa en que
deban realizarse.

Dice el dicho que la prisa es mala consejera, y creemos que en ma-
teria arbitral, cuando se trata de lograr una justicia de calidad, aquélla
es peor consejera todavia.
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Nuestra opinién es contraria a que se sefalen plazos miximos, ya
sea en los convenios arbitrales o en las actas de instalacién; o, en todo
caso, si se han sefialado en los convenios arbitrales, que se promueva
su modificacién en las actas de instalacién (cosa que no siempre es fd-
cil en razén de la eventual beligerancia de alguna de las partes o de la
necesidad de cumplir con determinados requisitos formales dentro de
la administracién publica, a efectos de modificar el plazo convenido).

El otro tema es el relativo a los plazos maximos para laudar.

Es decir, la Ley también otorga las mds amplias facultades a los tri-
bunales arbitrales a efectos de que establezcan el plazo para laudar.

Creemos que en este caso si hubiese sido preferible, como lo hacia
la Ley anterior, sefalar un primer plazo maximo para laudar y la posi-
bilidad de que el tribunal arbitral prorrogue ese plazo madximo por una
sola vez, en una cantidad de dias hébiles sefialados por la propia Ley.

Otorgar absoluta libertad a los tribunales arbitrales para el senala-
miento de los plazos madximos podria conllevar a que estemos en pre-
sencia de situaciones en donde la amplitud del plazo pueda vulnerar
los intereses de las propias partes. Pero, admitimos que el tema es muy
relativo y bien podria justificarse un plazo relativamente extremo, dada
la complejidad de la materia a resolver.

Por otro lado, hay un tercer aspecto en el articulo 53, y es el referido
al plazo para la notificacién del laudo. Antes se establecia, en la deroga-
da Ley General de Arbitraje, que el laudo arbitral deberia ser notificado
dentro de los cinco dias habiles de su expedicién.

Creemos que aqui el articulo 53 otorga una amplitud mayor, se-
fialando que el laudo se notificard en el plazo que el tribunal arbitral
senale. Si el tribunal arbitral no senala plazo, pues no habra plazo para
la notificacién del laudo. Eso va a dar un mayor margen de maniobra
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al tribunal arbitral. En este aspecto si creemos que es bueno que la Ley
haya sido mds amplia.

Sin embargo, no estamos convencidos de que esta amplitud haya
debido ser total.

Creemos que el plazo de notificacién del laudo, en todo caso, debid
ampliarse de cinco a diez dias y que no se debié sefialar una indefinicién
tan grande como la que se establece en el articulo 53.

Naturalmente, estos plazos para el desarrollo del proceso, para la ela-
boracién del laudo y para su notificacién, pueden haber sido estableci-
dos no sélo por el tribunal arbitral, sino por el Reglamento Arbitral apli-
cable, caso en el cual regird lo establecido por el respectivo Reglamento.

Finalmente, cabe sefalar que la importancia de este tema resulta
vital, ya que la propia Ley de Arbitraje, a través de su articulo 63, literal
g), establece que si no se observa este aspecto, podrd solicitarse la anu-
lacién del laudo.






ARrTiCcULO 54
Laupos

Articulo 54.- Laudos

Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral deci-
dird la controversia en un solo laudo o en tantos laudos parciales
como estime necesarios.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

Como referencia, sefialamos que la Ley de Arbitraje espanola del ano
2003, sobre este tema estipula lo siguiente:

Articulo 37.- Plazo, forma, contenido y notificacién del laudo

1. Salvo acuerdo en contrario de las partes, los drbitros decidirin
la controversia en un solo laudo o en tantos laudos parciales
Ccomo estimen necesarios.

[...]

2. ANALISIS

A pesar de que la doctrina arbitral comprendia la existencia de laudos
parciales y de que la prictica arbitral peruana ya venia aplicando la
materia desde hace varios afios, es la vigente Ley de Arbitraje (Decreto
Legislativo n.° 1071) la que regula de manera expresa la posibilidad de
que en un proceso arbitral exista mds de un laudo, cuando en su articulo
54 (que lleva por sumilla la palabra /audos) sefiala que «salvo acuerdo en
contrario de las partes, el tribunal arbitral decidird la controversia en un
solo laudo o en tantos laudos parciales como estime necesarios».
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El laudo arbitral, no sélo es la parte central de todo el proceso, sino
también su parte mds emblemdtica, porque es aquélla que resume no
s6lo todo lo actuado en el proceso, sino también es la meta, el objetivo
al que esperan llegar tanto las partes como los drbitros a efectos de poner
fin al proceso.

Asimismo, cabe senalar que el laudo arbitral no es, de ninguna ma-
nera, una accién mecdnica que realice el tribunal arbitral. El laudo im-
plica una actividad de razonamiento l6gico-juridico (en el caso de un
arbitraje de conciencia, se podrd prescindir del aspecto juridico) sobre
todo lo actuado, con el objeto de que el resultado se plasme en una re-
solucién denominada laudo arbitral.

Ydfez Velasco™’ senala que el laudo se ha definido como un acto
juridico intelectual fruto de una accién secundum allegata et provata.

Por su parte, sefialan Fouchard, Gaillard y Goldman,*® que el lau-
do arbitral puede ser definido como una decisién definitiva por parte
de los drbitros respecto de todo o parte de la disputa sometida a su
conocimiento, sea que se refiera al fondo de la controversia, a la com-
petencia de los drbitros o a temas de procedimientos, siempre y cuando
esa decision sea, como ya se indicd, definitiva.

Los citados autores,’®" identifican hasta cinco tipos de laudos: lau-
dos finales, laudos preliminares, laudos interinos, laudos interlocutorios
y laudos parciales.

No es objeto de este trabajo profundizar en cada uno de estos tipos
de laudos. Sélo nos limitaremos a realizar una precisién.

%59 YANEZ VELASCO, Ricardo. Op. cit., p. 675.

>0 Citados por CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje Comercial y de las Inver-
siones. Op. cit., p. 295.

S [dem.
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La doctrina hace referencia a los laudos interinos. Nosotros creemos
que este tipo de denominacién constituye un contrasentido, ya que un
laudo no puede ser interino, un laudo es definitivo.

Si bien es cierto dicha denominacién para los laudos ha tenido re-
sonancia, sobre todo, en el sistema sajon, creemos que dentro del medio
nacional y acorde al sistema juridico que impera en nuestro pais, no
cabe hablar de laudos interinos.

Por otra parte, a primera impresion pareciera contradictoria la frase
laudos parciales, pues tradicionalmente se ha entendido que el laudo es
la resolucién que pone fin al proceso arbitral y, por tanto, sélo pareceria
concebible la existencia de un laudo. Pero como constataremos en las
siguientes paginas, ello no necesariamente es asi.

Todos sabemos que, por ejemplo, las excepciones pueden recaer
no sobre el integro de las pretensiones procesales de la contraparte, o
sobre el integro de materias controvertidas, sino s6lo sobre algunas. O,
incluso, recayendo sobre el integro de materias controvertidas o preten-
siones procesales, el tribunal arbitral podria decidir declarar fundada la
excepcién en contra de una o algunas de las pretensiones, archivindo-
se dichos extremos controvertidos del proceso y quedando subsistentes
otros a efectos de laudar.

En este caso, se produciria lo que se conoce con el nombre de un
laudo parcial o laudo interlocutorio.

El laudo parcial (o interlocutorio) es aquél que resuelve de manera
definitiva una parte de la controversia, dejando de lado la resolucién del
resto del conflicto.
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Gonzdlez de Cossio®® senala que el laudo parcial es aquél que versa

sobre una parte del objeto del litigio; es decir, sobre uno de los puntos
de la demanda o la contestacién.

Si se tratase de un laudo interlocutorio donde se resolvieran, por
ejemplo, las excepciones declardndolas integramente fundadas, ese lau-
do interlocutorio, de acuerdo a lo establecido por la Ley de Arbitraje,
serd susceptible de impugnacién a través de un recurso de anulacién
ante el Poder Judicial.

En cambio, si se tratase de un laudo que declarase fundada en parte
la o las excepciones y subsistieran otras materias controvertidas, natu-
ralmente, se tratarfa de un laudo parcial, por cuanto el proceso deberia
continuar sobre las materias controvertidas subsistentes o sobre las pre-
tensiones que no fueron archivadas.

Es evidente, y asi lo establece la Ley de Arbitraje, que en estos casos
la posibilidad de impugnar el laudo parcial estaria abierta. La impugna-
cién se tendria que realizar a través del mecanismo de la anulacién de
laudo. El momento para poder impugnarlo via anulacién es, precisa-
mente, cuando se resuelve la excepcién, y no cuando termine el proceso
arbitral con el laudo que ponga fin al mismo.

Este mecanismo, en nuestro modo de ver, es inadecuado, pues el
proceso arbitral seguirfa su curso mientras en el Poder Judicial se esta-
ria discutiendo la validez de un laudo parcial adoptado por ese mismo
tribunal arbitral.

Ahora bien, Cantuarias®® nos habla de algunos supuestos en los
cuales resulta conveniente emitir laudos parciales, a saber:

%02 GonzALez DE Cossio, Francisco. Arbitraje. Op. cit., p. 385.

563 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Laudos». En AA.VV. Comentarios a la ley
peruana de arbitraje. Op. cit., tomo 1, pp. 53 y 54.
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- En controversias de extraordinaria complejidad.

- En conflictos que afecten a multiplicidad de partes o contratos.

- Cuando las partes arriban a una transaccién parcial de sus con-
troversias y solicitan al tribunal arbitral que haga constar dicho
acuerdo en la forma de un laudo parcial.

De otra parte, debemos sefialar que no cabe identificar un laudo
parcial con el denominado laudo interino, ya que el laudo parcial es
definitivo y no interino, en la medida en que el laudo parcial no faculta
al tribunal arbitral a volverse a pronunciar sobre aquello respecto a lo
que ya se pronuncio.

La doctrina®* ha sefialado que puede existir mds de un laudo que
se pronuncie sobre el fondo de la controversia. Coincidimos con este
parecer. Ello es perfectamente posible.

En ese sentido vamos a analizar las diversas posibilidades suscepti-
bles de presentarse para el caso que nos atane.

2.1. Proceso con la existencia de un solo laudo

Se trata del caso al cual estamos acostumbrados, que consiste en que
el tribunal solamente emite un laudo al final del proceso, en el cual
resuelve tanto las cuestiones de fondo como cuestiones eventualmente
formales, tales como excepciones o cuestiones previas cuya decision
hubiera reservado para el final del proceso.

En dicho laudo se resolverdn los puntos controvertidos, asi como
las excepciones y cuestiones previas que el Tribunal no hubiese resuelto
previamente, por haberlo considerado mejor asi.

Por otra parte, cabe sefialar que también nos encontraremos con la
existencia de un solo laudo, cuando la parte demandada haya deducido

>4 YAREZ VELASCO, Ricardo. Op. cit., p. 678.
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una excepcién (que podria ser, por ejemplo, la de incompetencia) y
el tribunal hubiese resuelto en la etapa inicial del proceso, declarando
fundada dicha excepcién.

Esta resolucién del tribunal constituiria lo que siempre se ha co-
nocido con el nombre de laudo interlocutorio y la misma pondria fin al
proceso, dado que constituye valor entendido de nuestro ejemplo que
la excepcién de incompetencia comprendia todas aquellas pretensiones
que habian sido propuestas por la parte demandante.

Siendo ello asi y habiendo sido declarada fundada tal excepcién, lo
que corresponderia es el archivo del proceso.

Naturalmente que en este caso empezardn a correr los plazos esta-
blecidos por la Ley para interponer los recursos de rectificacion, inter-
pretacién, integracién y exclusién del laudo, comprendidos en el arti-
culo 59 de la misma.

2.2. Proceso con la existencia de mds de un laudo

La figura de un proceso con pluralidad de laudos nos plantea una serie
de posibilidades acerca de las cuales vamos a razonar en las siguientes
paginas.

2.2.1. Proceso con la existencia a’e dos laudos que resuelvan cuestiones

de fondo

Este seria el caso en el cual en el desarrollo del proceso el tribunal arbitral
decida, ya sea a solicitud de parte o de oficio, expedir dos o mds laudos
sobre cuestiones de fondo.

Se trataria, por ejemplo, del supuesto en el cual la parte demandan-
te pretenda que se declare que el contrato, resuelto por su contraparte,
fue ilegalmente resuelto; pretendiendo ademds como segunda preten-
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sién principal el pago de una indemnizacién de dafios y perjuicios y
como pretensién accesoria a esta tltima, el pago de los intereses legales
correspondientes.

En un caso como éste, podria ocurrir que la parte demandante le
pida al tribunal arbitral o que éste decida de oficio, la expedicién de un
laudo parcial en el que resuelva acerca de la primera pretensién princi-
pal, vale decir si el contrato fue ilegalmente resuelto o no lo fue.

Si el tribunal procediera de esta manera y considerara que el contra-
to fue legalmente resuelto, el proceso no concluiria con una pluralidad
de laudos sino con un laudo tnico, pues resultaria evidente que carece-
ria de objeto que el tribunal arbitral se pronuncie acerca de la segunda
pretension principal y de su pretension accesoria; ello, habida cuenta de
que no cabe la posibilidad de indemnizar si el contrato fue resuelto de
acuerdo a ley y —mucho menos— el que se paguen intereses legales por
dicha indemnizacién.

Pero si el tribunal arbitral tuviera el razonamiento contrario, vale
decir que el contrato fue resuelto de manera ilegal, alli sf serd necesario
que el tribunal resuelva en un segundo laudo acerca de si es que cabe
una indemnizacién por dafios y perjuicios; si ese fuese el caso, a cudnto
ascenderfa el monto de los mismos; y, pronunciindose sobre la preten-
sién accesoria a esta segunda pretension principal, si cabe condenar al
pago de intereses legales.

El gran problema que se presentaria en una situacién como ésta es
el relativo a la actitud de las partes en el proceso.

Decimos esto, en la medida de que la parte que no hubiese sido
favorecida con el primer laudo tendria clara la situacién de que ese tri-
bunal que la ha condenado al resolver favorablemente la primera pre-
tensién de su contraparte, también la condenard en materia indemniza-
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toria, quedando la incertidumbre inicamente en relacién a la cuantia a
la que serd condenado por el referido tribunal.

Por lo demds, la condena al pago de intereses seria algo de rigor.

De ahi que en una situacién como ésta la actitud de la parte perde-
dora en el laudo parcial pueda llegar a ser hostil con respecto al tribunal,
de modo que busque —por todos los medios— que los miembros del
tribunal se aparten del proceso.

Esto se puede intentar a través de diferentes vias.

Una de ellas serd la relativa a la excesiva procesalizacion del arbitraje,
vale decir, la excesiva presentacion de escritos, asi como la reconsidera-
cién de toda cuanta resolucién expida el tribunal.

Pero todos sabemos que el mecanismo mds utilizado a efectos de lo-
grar el apartamiento de los miembros del tribunal, es el de la recusacién,
la misma que en un caso como éste se basaria en reiterar, escrito tras
escrito, que dichos miembros del Tribunal ya han adelantado opinién
y que, por tanto, deberfan apartarse del proceso, el mismo que debiera
continuar con un tribunal arbitral recompuesto.

Lo que se pretenderia en este caso es que los nuevos miembros del
tribunal arbitral puedan ser personas que no compartan la idea de que el
contrato se haya resuelto de manera ilegal (tal como resolvié la primera
pretensién el tribunal en su composicién original).

Asi las cosas, si el tribunal arbitral pensara diferente, la parte que
ha perdido en el primer laudo parcial, pretenderia ser condenada a una
irrisoria indemnizacién, la misma que —obviamente— arrojarl'a como
resultado de la pretensién accesoria un monto infimo por concepto de
intereses legales.
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Ademids de este inconveniente de orden prictico, tendriamos otro,
pues dado que los plazos para interponer el recurso de anulacién contra
el laudo (articulo 62 y siguientes de la Ley de Arbitraje) corren a partir
del momento en que se haya notificado la resolucién del tribunal arbi-
tral que haya resuelto los recursos contra el laudo interpuestos frente al
propio tribunal (articulo 56 de la Ley de Arbitraje), podriamos encon-
trarnos en la situacién en la cual las partes del arbitraje también se ha-
llen litigando en el Poder Judicial en su proceso de anulacién del laudo.

E incluso podria pensarse en la rara (pero posible) situacién en la
que dicho proceso de anulacién termine anulando el laudo parcial antes
de que el tribunal arbitral emita el segundo laudo parcial.

En estos casos resulta evidente que si se anulara el primer laudo
en los tribunales ordinarios, todo lo avanzado por el tribunal arbitral
previo a la expedicién del segundo laudo, habrd resultado indtil, en la
medida de que se tendrian que volver a realizar una serie de actuacio-
nes arbitrales, o, incluso habra perdido jurisdiccién el tribunal arbitral
conforme a los diversos supuestos contemplados por el articulo 65 de
la Ley de Arbitraje.

Menudo problema.

2.2.2. Proceso con existencia de dos laudos, uno sobre el fondo y otro

sobre la forma

Otro supuesto en el cual tendriamos pluralidad de laudos arbitrales
serfa aquél en el cual el Tribunal decida resolver al inicio del proceso
una excepcién de incompetencia o caducidad deducida exclusivamente
sobre alguna o algunas de las pretensiones del demandante, pero no
sobre todas ellas.

En ese sentido, si dichas excepciones fuesen declaradas infundadas,
alli tendriamos un primer laudo de cardcter interlocutorio y, mds ade-
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lante el tribunal laudara sobre el tema de fondo en el laudo definitivo,
pudiendo, incluso, existir mds de un laudo sobre temas de fondo, como
hemos visto en el acdpite anterior.

Pero también podria darse el caso en el cual el tribunal declare fun-
dadas las excepciones deducidas, con lo cual sélo serdn materia de re-
solucién en el laudo definitivo aquellas pretensiones que no hayan sido
afectadas por dicho primer laudo, vale decir, aquéllas que no hayan sido
excluidas del proceso por archivamiento.

Como puede apreciar el lector, independientemente de los acdpites
en los que hemos dividido nuestro andlisis, con el contenido de los
mismos ya se puede avizorar la posibilidad de que existan al menos un
laudo interlocutorio sobre cuestiones formales (excepciones o cuestio-
nes previas resueltas al inicio del proceso) y mds de un laudo relativo a
cuestiones de fondo.

Es decir, hasta ahora, si combinamos todos los supuestos menciona-
dos, podriamos ir en un promedio de tres laudos por proceso.

Resulta bueno senalar en este extremo de nuestro estudio, que el
tribunal arbitral deberd seguir todas las formalidades del caso a efectos
de emitir los laudos parciales cuando éstos versen sobre cuestiones de

fondo.

Decimos esto, por cuanto cuando se trate de laudos interlocutorios
(es decir, relativos a cuestiones de favor-excepcién o defensas previas),
el tribunal arbitral no tendria la necesidad de abrir etapa probatoria,
cerrarla y establecer un plazo para emitir el laudo (fundamentalmente,
cuando tal extremo vaya a ser resuelto en la etapa previa del arbitraje y
no formando parte del laudo definitivo).

Sin embargo, cuando se trate de laudos parciales relativos a cues-
tiones de fondo, el tribunal arbitral si deberd cumplir estrictamente con
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todas las formalidades establecidas por la Ley de Arbitraje, por el regla-
mento arbitral aplicable al caso y por la respectiva acta de instalacién, en
el sentido de actuar todos los medios probatorios relativos a las preten-
siones y puntos controvertidos que serdn materia de resolucién en dicho
laudo parcial, asi como otorgar el derecho a las partes para que presen-
ten sus alegatos escritos y para que soliciten hacer uso de la palabra —y
hagan uso de él— en la audiencia de informes orales, si asi lo desearen.

Ademds, el tribunal arbitral deberd cumplir rigurosamente con los
plazos establecidos en las normas reglamentarias del arbitraje, a efectos
de laudar dentro de tales plazos (naturalmente, nos referimos al pla-
zo inicial y a la eventual prérroga del mismo, decretada por el propio
tribunal).

2.2.3. La transaccidn y los laudos parciales

Conforme a lo dispuesto por el articulo 1302 del Cédigo Civil; «Por
la transaccién las partes, haciéndose concesiones reciprocas, deciden
sobre algiin asunto dudoso o litigioso, evitando el pleito que podria
promoverse o finalizando el que estd iniciado. Con las concesiones
reciprocas, también se pueden crear, regular, modificar o extinguir
relaciones diversas de aquellas que han constituido objeto de controversia
entre las partes. La transaccién tiene valor de cosa juzgada».

Tanto la doctrina peruana como extranjera, generalmente abordan
el tema de la transaccién desde su perspectiva total, vale decir, desde
la posibilidad de que la transaccién ponga fin a un problema en base
a la solucién de todas sus aristas, no dejando algin cabo suelto que
constituya materia controvertida (vale decir, dudosa o litigiosa) entre
las partes.

Pero, aplicando el viejo aforismo juridico que reza que quien puede
lo mds, puede lo menos, es posible que las partes celebren una transaccién
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parcial a través de la cual solamente pongan fin a alguno o algunos de
los aspectos litigiosos que las separan.

Sien el curso de un proceso arbitral las partes celebraran una tran-
saccion, ésta tendria las caracteristicas de la tradicional transaccién ju-
dicial, recibiendo naturalmente el nombre de transaccion arbitral, por
haberse producido dentro del proceso arbitral.

En este caso, lo més frecuente es que las partes una vez suscrita la
transaccion, soliciten al tribunal arbitral que la misma sea homologada
como laudo, de manera tal que tendrd cardcter de titulo ejecutivo, lo
que significa que ante la renuencia de cualquiera de ellas para cumplir
con lo dispuesto en dicha transaccién, su contraparte podrd proceder a
una rdpida ejecucién judicial.

En un caso como éste, resultard evidente que el tribunal arbitral
emitird un laudo, pero exclusivamente en sentido formal, pues dicho
laudo no reflejard, en lo absoluto, un razonamiento propio del tribunal
arbitral sobre cuestiones de fondo; vale decir que el referido tribunal no
estard plasmando en ese laudo aquellos razonamientos sobre los cuales
haya hecho conviccién en el proceso, sino solamente lo acordado por
las partes, razonamiento que puede diferir —en algunos extremos o
incluso radicalmente— de lo acordado por las partes en la transaccién.

Pero como hemos adelantado, podria producirse el caso en el cual
no exista sélo una sino varias transacciones, lo que implicaria que las
partes se vayan poniendo de acuerdo paulatinamente en el curso del
proceso arbitral.

Ello podria conducir a que las partes hayan solicitado al tribunal ar-
bitral homologar como laudos todas estas transacciones, con lo cual, fi-
nalmente, podriamos encontrarnos ante un variado niimero de laudos.
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Por lo demds, todas estas transacciones podrian haber llegado a po-
ner término al proceso, vacidndolo de contenido y tornando en inttil la
emision de un laudo final elaborado por el propio tribunal. Se produci-
ria un supuesto de sustraccién de materia.

Pero podria haber ocurrido lo contrario, es decir que las transaccio-
nes parciales no hayan culminado con la solucién de todas las contro-
versias entre las partes, con lo cual serd necesaria la emisién de un laudo

final.

Es necesario subrayar también que la posibilidad de emitir laudos
parciales fruto de transacciones parciales, resulta compatible con la
existencia de otros laudos interlocutorios relativos a la resolucién de
excepciones o cuestiones previas, asi como a la coexistencia de laudos
parciales referidos a temas de fondo.

Es asi que si uno tuviera que formular la pregunta relativa a cudntos
laudos podrian existir a lo largo de un proceso arbitral, no seria posible
dar una respuesta precisa, en la medida de que, como hemos visto, las
combinaciones y posibilidades resultan verdaderamente infinitas.

2.3. Cuestiones adicionales

Ya nos hemos pronunciado acerca de los problemas susceptibles de
presentarse luego de la emisién de un laudo parcial que no sea fruto
de una transaccién de la misma naturaleza, sino de la resolucién de
una cuestién de fondo. Hemos senalado que una situacién de estas
caracteristicas podria enervar los dnimos en el proceso, especificamente
en lo que respecta a la parte que haya perdido (o, por lo menos, que
se sienta perdedora) en dicho laudo. Sin embargo, tales situaciones de
animadversién contra el tribunal arbitral no deberfan ser descartadas
cuando nos encontremos en presencia de laudos interlocutorios, vale
decir de laudos que resuelven excepciones.
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Decimos esto, pues a pesar de no tratar acerca de cuestiones de fon-
do, la parte que haya perdido en dicho laudo podria sentir vulnerados
sus derechos y considerar que se encuentra frente a un tribunal arbitral
que le es adverso.

No olvidemos que en estos temas, muchas veces resulta mucho mids
importante como es que las partes aprecian las cosas y no cémo las
cosas son; lo que equivale a decir que podemos encontrarnos frente a
un tribunal arbitral absolutamente correcto, honesto y conocedor del
Derecho, pero que alguna de las partes no lo considere asi.

Esto significa que tal situacion de hostilidad contra el tribunal arbi-
tral también podria estar presente en el caso de laudos interlocutorios.

En adicién a todo lo expuesto, cabria formular una pregunta de
fondo y es la relativa a si los laudos parciales (excepcién hecha de las
transacciones parciales homologadas por el tribunal arbitral) aceleran o
retrasan el desarrollo del proceso.

En verdad, nos es dificil brindar una respuesta certera sobre el par-
ticular, en la medida de que carecemos de los elementos estadisticos de
juicio, que resultarian necesarios para poder afirmar una cosa u otra.

Sin embargo, sospechamos que en algunos casos, sobre todo cuando
se trata de cuestiones de fondo y no de cuestiones formales, los laudos
parciales pueden llegar a entorpecer el desarrollo del proceso, no sélo
por el tema de la probable hostilidad de aquella parte que pierda en el
laudo parcial, sino por la extensién de los plazos necesarios para emitir
el laudo, que resultarian de aplicacién a cada uno de dichos laudos y su
necesariamente formal proceso de emisién.

De otro lado, en lo que respecta a la préctica arbitral peruana, en
los anos de vigencia de la Ley de Arbitraje, los tribunales por lo general
han sido muy cautos en la aplicacién de la figura de los laudos parciales.
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Creemos que, sin que se haya tratado de un tema surgido fruto de
concienzuda discusion, han estado presentes en los tribunales arbitra-
les las ideas que venimos exponiendo y ellas han determinado que la
aplicacién de la figura del laudo parcial haya estado fundamentalmente
centrada en supuestos de excepcién en los cuales ella resultaba absolu-
tamente necesaria.






ARTICULO 55
FORrRMA DEL LAUDO

Articulo 55.- Forma del laudo

1. Todo laudo deberd constar por escrito y ser firmado por los
drbitros, quienes podrdn expresar su opinién discrepante.
Cuando haya més de un 4rbitro, bastardn las firmas de la ma-
yorfa de los miembros o sélo la del presidente, segin corres-
ponda, siempre que se manifiesten las razones de la falta de
una o mds firmas.

2. Para estos efectos, se entenderd que el laudo consta por escri-
to cuando de su contenido y firmas quede constancia y sean
accesibles para su ulterior consulta en soporte electrdnico,
éptico o de otro tipo.

3. Se entiende que el drbitro que no firma el laudo ni emite su
opinién discrepante se adhiere a la decisién en mayoria o la
del presidente, segtin corresponda.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La Ley Modelo Uncitral establece sobre este tema lo siguiente:

Articulo 31.- Forma y contenido del laudo

1) El laudo se dictard por escrito y serd firmado por el 4rbitro o
los 4rbitros. En actuaciones arbitrales con mds de un drbitro
bastardn las firmas de la mayoria de los miembros del tribunal
arbitral, siempre que se deje constancia de las razones de la
falta de una o mds firmas.

[...]

La Ley de Arbitraje espanola del afio 2003, sobre este particular
estipula que:
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Articulo 37.- Plazo, forma, contenido y notificacion del laudo

[...]

3. Todo laudo deberd constar por escrito y ser firmado por los

drbitros, quienes podran dejar constancia de su voto a favor o
en contra. Cuando haya mds de un 4rbitro, bastardn las firmas
de la mayoria de los miembros del colegio arbitral o sélo la
de su presidente, siempre que se manifiesten las razones de la
falta de una o mds firmas.
A los efectos de lo dispuesto en el pdrrafo anterior, se enten-
derd que el laudo consta por escrito cuando de su contenido
y firmas quede constancia y sean accesibles para su ulterior
consulta en soporte electrénico, ptico o de otro tipo.

[...]

(Este articulo estd redactado conforme a la Ley n.° 11/2011, de 20

de mayo de 2011, a través de la cual se reforma la Ley n.° 60/2003

de Arbitraje y de regulacion del arbitraje institucional en la Admi-

nistracion General del Estado, de 23 de diciembre).

Dentro de la normativa nacional, el articulo 55 del Decreto Legis-
lativo n.° 1071, bajo estudio, tiene como antecedente inmediato el nu-
meral 49 de la derogada Ley de Arbitraje del ano 1996, Ley n.* 26572.

Asi, dicho precepto senalaba lo siguiente:

Articulo 49.- Requisitos del laudo

Ellaudo debe constar por escrito con los votos particulares de los
arbitros, si los hubiera. Tratdndose de arbitraje colegiado, basta
que sea firmado por la mayoria requerida para formar decisién.
Se entiende que el drbitro que no firma ni emite voto particular,
adhiere al de la mayoria.

El articulo que nos corresponde analizar también posee antecedente
en la Ley General de Arbitraje peruana del ano 1992, Decreto Ley n.°
25935, articulo 43:
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Articulo 43.- El laudo debe constar por escrito con los votos
particulares de los drbitros, si los hubiera. Tratdndose de arbi-
traje colegiado, basta que sea firmado por la mayoria requerida
para formar decisién. Se entiende que el 4rbitro que no firma ni
emite voto particular, adhiere al de la mayoria.

2. LA FORMALIDAD DE QUE EL LAUDO CONSTE POR ESCRITO

El articulo 55, inciso 1 de la Ley de Arbitraje senala que todo laudo
deberd constar por escrito y ser firmado por los drbitros, quienes
podrin expresar su opinién discrepante. Cuando haya mds de un
drbitro, bastardn las firmas de la mayoria de los miembros o sélo la del
presidente, segin corresponda, siempre que se manifiesten las razones
de la falta de una o mds firmas.

En relacién a que todo laudo deberd constar por escrito, la Ley se
refiere a que, en efecto, éste pueda estar escrito o que se pueda entender
como escrita a todas las formas que se consideren asimilables a la forma
escrita en las que puede constar un convenio arbitral.

En este escenario, serfa de aplicacién al articulo 55, todo lo sena-
lado respecto a las formalidades del convenio arbitral contenidas en el
articulo 13 de la Ley de Arbitraje. Por ello, remitimos al lector a lo
senalado en ese apartado.

Sobre este punto, Ydfiez Velasco®® sostiene que se permite la lega-
lidad de cualquier nueva tecnologia que surja, o haya surgido, distinta
de la tradicional forma escrita y del cardcter electrénico u dptico, por
supuesto mostrando una minima dosis de fehaciencia en el tréfico juri-
dico, habida la exigencia de seguridad juridica.

%5 YAREZ VELASCO, Ricardo. Op. cit., p. 713.
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Sin perjuicio de ello, cabe sehalar que el requisito de formalidad del
laudo, aunque parezca mentira, no es sancionado por la Ley como una
causal de anulacién del mismo.

3. LA FIRMA DEL LAUDO

En segundo término, el inciso 1 del articulo 55 de la Ley sefiala que
el laudo debe estar firmado por los drbitros. Es evidente, entonces,
que la firma establece senal de aceptacién en torno al contenido de los
documentos que se suscribe.

Vamos a realizar algunos comentarios en torno a la firma, pues
como se ve, su importancia resulta vital para que un laudo sea denomi-
nado como tal.

En el Derecho argentino la formalidad escrita de los actos juridi-
cos, estd ligada indisolublemente al requisito de la firma, considerando
como tal al conjunto de escrituras o signos puestos de pufo y letra del
emisor de voluntad, en la forma en que habitualmente suscribe y otorga
validez a sus actos.

El articulo 1012 del Cédigo Civil de ese pais, uno de los pocos
cuerpos normativos que regulan el tema, expresa que «La firma de las
partes es una condicién esencial para la existencia de todo acto bajo
forma privada. Ella no puede ser reemplazada por los signos ni por las
iniciales de los nombres o apellidos».

Tal norma, en la que se otorga a la firma la categoria de requisito
legal de todo acto juridico privado, no debe ser leida ni interpretada de
manera aislada, sino conforme al articulo 1014 del mismo cuerpo sus-
tantivo, precepto que establece que «Ninguna persona puede ser obli-
gada a reconocer un instrumento que esté sélo firmado por iniciales o
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signos; pero si el que asi lo hubiese firmado lo reconociera voluntaria-
mente, las iniciales o signos valen como la verdadera firma».

Ahora bien, una revisién histérica nos permite aseverar que la firma
manuscrita u oldgrafa no ha sido la tinica forma de dar autenticidad a
los documentos, en tanto fueron utilizados otros procedimientos; sin
embargo, ella ha representado y representa atn el instrumento por exce-
lencia a través del cual la manifestacién de voluntad de los sujetos queda
legitimada y corroborada.

De esta manera, para saber si un documento fue emitido por un
individuo, para conocer la relacién que existe entre el documento y el
individuo legalmente, o al menos por la prictica comun, se procede a
estampar la firma autdgrafa.

De esta nocién general que acabamos de esbozar, es posible extraer
como primera conclusién que la firma manuscrita implica, ineludible-
mente, la intervencién directa del agente (el drbitro) que coloca su nom-
bre y apellidos, generalmente acompafados de una ribrica, al pie de un

documento, en el caso que nos avoca, al pie del laudo arbitral.**

Empero, respecto a esta primera inferencia es necesario realizar cier-
tas anotaciones.

En primer término. debemos sefialar que si bien regularmente la
firma lleva el apellido o los apellidos del drbitro; ello no constituye un
requisito de rigor, si el hdbito constante de la persona no es firmar de
esta manera.

La firma puede —incluso— ser un garabato, como ocurre con la de
muchas personas.

366 Cfr. CastiLLo FreYRe, Mario. «La firma en los actos juridicos». En CastiLLo
FREYRE, Mario y Verénica Rosas BERASTAIN. Cuatro temas de hoy. Lima: Derecho
y Sociedad, 2005, pp. 14y 15.



880 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Sobre el particular, Vélez Sarsfield dejé sentado que la firma no es
la simple escritura que una persona hace de su nombre o apellido; es
el nombre escrito de una manera particular, segiin el modo habitual
seguido por la persona en diversos actos sometidos a esta formalidad.

567 en principio, este trazo escrito debe

Segtin refiere Graciela Rolero,
corresponder al nombre y apellido del firmante, no siendo de relevancia
que el mismo sea legible o no. Lo que es fundamental es el cardcter de
habitualidad, es decir que el trazo sea siempre el mismo, sin perjuicio de

las alteraciones de detalle que pudieran producirse con el tiempo.

En este mismo sentido se pronuncia también Lépez Olaciregui,’*®
al senalar que la firma es firma aunque sea ilegible y no es firma aunque
sea legible, si no corresponde a la habitual forma de suscribir los actos
por parte del sujeto juridico que la estampé.

Lo anterior nos permite inferir que la regla general es la de la preemi-
nencia de la libertad en la expresién gréfica, y por ello se acepta la validez
de las firmas que s6lo contienen el apellido del otorgante, y aun sus ini-
ciales u otros signos, cuando ella constituyere su forma habitual de firmar.

No sélo eso, sino que cada quien puede hacer la firma que quiera,
incluso sin que ella tenga relacién alguna con su nombre o apellidos.

57 RoLERO, Graciela Lilidn. Documento electrénico y firma digital. Necesidad de una
legislacion especifica. Ponencia del II Congreso Internacional de Derechos y Ga-
rantias en el Siglo XXI celebrado en Argentina los dias 25, 26 y 27 de Abril de
2001. Comisién n.° 13: Derecho y Nuevas Tecnologfas. http://www.aaba.org.ar/
(visitado el 5-4-2012).

Citado por Rorero, Graciela Lilidn. Documento electrénico y firma digital. Ne-
cesidad de una legislacion especifica. Ponencia del II Congreso Internacional de
Derechos y Garantias en el Siglo XXI celebrado en Argentina los dias 25, 26 y 27
de Abril de 2001. Comisién n.° 13: Derecho y Nuevas Tecnologias. http://www.
aaba.org.ar/ (visitado el 3-4-2012).

568
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Lo cierto es que la firma, entendida en su sentido amplio, esto es,
como medio de identificacién personal, puede adoptar diversas formas,
desde nombres completos hasta garabatos ilegibles.

Ahora bien, el examen que hemos realizado hasta este momento
nos conduce necesariamente a sostener que la firma cumple un rol pre-
dominante en lo que respecta a la teoria de los actos juridicos, por ende,
su funcién dentro de un laudo resulta vital.

Tales funciones son bdsicamente tres: la indicativa, la declarativa y
la probatoria.

En principio, la firma cumple una funcién indicativa o identifica-
toria, en tanto sirve para identificar quién es el autor del documento en
el que se encuentra inserta.

La insercién de la firma en un instrumento publico o privado per-
mite individualizar al sujeto que la suscribe, dado su cardcter habitual
que implica un trazo particular.

La firma, en si misma, cumple con el objetivo de identificar al drbi-
tro que ha elaborado, emitido o suscrito el laudo, que ha expresado su
declaracién de voluntad.

Es preciso recalcar, en este punto, que la firma implica una presun-
cién de autoria o atribucién. Dicha presuncién surge de relacionar un
determinado trazo representativo de una persona con los documentos
que la contengan. Por ello, si un documento determinado posee una fir-
ma, se presupone que el mismo ha emanado del firmante. Por supuesto,
tal presuncion es iuris tantum y, por ende, admite prueba en contrario.

En segundo lugar, la firma cumple una funcién declarativa, lo que
significa la asuncién del contenido del documento por el autor de la
firma. Sobre todo, cuando se trata de la emisién de un laudo arbitral, la
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firma es el signo principal que representa la manifestacién de la volun-
tad del drbitro en determinado sentido.

Lo anterior nos permite enlazar, siguiendo la doctrina mayoritaria,
el concepto de firma con la voluntad juridica del agente signante, afir-
mando que es el trazo peculiar mediante el cual el sujeto consigna habi-
tualmente su nombre y apellido, s6lo su apellido, o cualquier otro signo
que habitualmente lo identifique, a fin de hacer constar las decisiones
que ha adoptado a lo largo del proceso arbitral.

La firma equivale, de esta manera, a la expresién de conformidad
respecto de la resolucién que la antecede. Al encontrarse la firma al final
del texto, se presume, también admitiendo prueba en contrario, que lo
alli manifestado corresponde a la voluntad del signatario.

Existe, pues, una presuncién de integridad del texto que avala. De
esta manera, al presumirse la conformidad, se presume asimismo la in-
tegridad del texto al que acompana.

Obviamente que dicho texto debe encontrarse sin enmiendas ni ras-
paduras o afadidos, ya que la presuncién legal alcanza al contenido com-
pleto del documento firmado, el mismo que se presume completo y co-
nocido por el firmante, quien a través del trazo otorga su conformidad.”®

La firma, por ende, no sdlo individualiza a quienes intervienen en
la emisién del laudo arbitral, sino que, ademds, al insertarse en aquél
implica la conformidad del firmante con su contenido.

Como consecuencia de lo expuesto, la firma cumple una tercera
funcién: la probatoria, ya que permite acreditar si el autor de la firma es
efectivamente aquél que ha sido identificado como tal en el acto que se
acredita con la propia firma.

59 CamroLt, Gabriel Andrés. Argentina: Firma Oldgrafa y Firma No Oldgrafa. http://
www.alfa-redi.org/revista/data/46-11.asp (visitado el 1-4-2012).
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El tema de la validez probatoria de la firma conduce a dos concep-
tos bdsicos y esenciales, como son los de integridad y autenticidad.

La integridad del documento, implica que la informacién no carece
de ninguna de sus partes, que no ha sido modificada. De esto se sigue
que la integridad es una cualidad imprescindible para otorgar validez
juridica a la informacién contenida en el laudo.

Lo que se pretende, por consiguiente, es garantizar que existe una
correspondencia e igualdad univocas con la manifestacién de voluntad
expresada originalmente por los 4rbitros. Tal correspondencia debe po-
der hallarse en cualquier momento en que se realice su lectura por las
partes para su interpretacién y cumplimiento.

Por otro lado, la autenticidad del documento, implica poner a esta
declaracién de voluntad, integra e inalterada, en relacién de correspon-
dencia univoca e indestructible con los drbitros que la emitieron, de
modo tal que no pueda ser negada o repudiada por éstos. Ni la firma ni
el documento que certifica deben haber sido alterados, toda vez que los
escritos deben perdurar en el tiempo.

Prevalecen, de esta manera, los principios de inalterabilidad y per-

durabilidad.

Entonces, a través de todos estos conceptos vinculados a la firma,
quedan garantizados tres importantes presupuestos legales que acompa-
fian la celebracién de los actos juridicos:

a) En primer lugar, la existencia de la adopcién de una decisién bajo
la formalidad de un documento denominado laudo arbitral;

b) En segundo término, que esta declaracién sea idéntica e inal-
terada a la que los drbitros emitieron en un lugar y momento
determinados, y;
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¢) Finalmente, que tales manifestaciones pertenecen indubitable-
mente a los drbitros que las firmaron.

Como indica la doctrina, el cumplimiento de estos tres presupuestos
conlleva a aseverar que se encuentran cumplidos los requisitos necesarios
para inferir, en estricta légica juridica, la existencia de prueba documen-
tal de los actos, declaraciones y obligaciones expresados en el laudo.

Desde esta perspectiva, podemos concluir en que la firma —olé-
grafa 0 manuscrita— permite simultdneamente identificar al autor de
la declaracién de voluntad y verificar indubitablemente que el mensaje
no ha sido alterado desde el momento de su firma.

En el Per, el concepto de firma puede desdoblarse en dos direccio-
nes: por un lado, el tradicional de grafia escrita con mano propia del
nombre y/o apellido del autor, concepto que se limita a la firma manus-
crita; y, por el otro, como un medio de autenticacién que individuali-
za fehacientemente a su autor, comprendiendo de este modo la firma
electrénica y digital, asi como cualquier otro medio que permita alcanzar
tales fines.

Por otra parte, cabe sefalar que resulta evidente que cuando haya
un solo drbitro el laudo deberd estar firmado por ese drbitro y cuando
estemos en presencia de un tribunal arbitral colegiado, dice la segunda
parte del inciso 1 del articulo 55 de la Ley de Arbitraje, Decreto Le-
gislativo n.° 1071, bastardn las firmas de la mayoria de los miembros o
s6lo la del presidente, segtin corresponda, siempre que se manifiesten las
razones de la falta de una o mds firmas.

Aqui volvemos al tema relativo a ;cudntos tienen que haber votado
para que haya laudo. Para tales efectos, se debe tener presente los co-
mentarios que efectuamos con ocasién del andlisis del articulo 52 de la
Ley de Arbitraje, en el sentido de si tienen o no que haber votado mds
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de la mitad de los miembros del tribunal arbitral. En ese entender, ha-
cemos aplicables a este extremo del inciso 1 del articulo 55 de la Ley, los
casos en los cuales bastard con el voto del presidente para que haya lau-
do, dentro del tema de las mayorias y minorias necesarias para laudar.

Finalmente, la tltima parte del inciso 1 del articulo 55 establece
que podrd faltar la firma de alguno de los drbitros: «Siempre que se ma-
nifiesten las razones de la falta de una o mds firmas».

Asi, cabe preguntarse ;cudles pueden ser las razones por las cuales
alguien no firme?

En principio, si alguien no firma el laudo, podria entenderse que
no avala la declaracién de sus colegas del tribunal. En este caso, y como
veremos mds adelante, la Ley prevé supuestos para dar solucién a este
hecho (por ejemplo, emitir una opinién discrepante dentro de un laudo
en minoria).

También podria pasar que por diversos motivos el drbitro no se
encuentre en la ciudad sede del arbitraje o que le sea imposible firmar el
laudo por cuestiones de salud, por ejemplo. En estos supuestos, bastard
con explicar dichas razones para que la firma no se encuentre dentro del
laudo arbitral sin que dicho acto implique que no se estd observando el
requisito exigido por la Ley.

De otro lado, cabe sefialar que la ausencia de firma puede ser supli-
da con la huella digital, y si no hubiese una huella digital, por alguna
manifestacion de voluntad dada por el drbitro.

Ahora, claro estd, si un laudo estd firmado por la mayoria de miem-
bros del tribunal y hay uno que no lo ha podido firmar, se podria indi-
car esa situacién simplemente a titulo de referencia o a titulo informati-
vo. El hecho seria relevante, ya que si no se considerara que ese drbitro
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ha emitido su voto, devendria aplicable la norma en virtud de la cual si
un 4rbitro no firma una resolucién o un laudo, se entiende adherido a
lo resuelto por la mayoria.

4. QOPINIONES DISCREPANTES

El propio inciso 1 del articulo 55 de la Ley de Arbitraje, agrega que los
drbitros podrdn expresar su opinién discrepante. Es decir, esa opinién
podra constituir incluso un voto singular o podrd expresarse a través de
criterios distintos, ya sea en los considerandos o en la parte resolutiva
del laudo. Todo esto tiene que constar, evidentemente, en el laudo o en
el voto singular.

Cabe sefalar que, como resulta l6gico, el tema de la opinién discre-
pante adquiere relevancia si se trata de un tribunal arbitral compuesto
por tres drbitros o por un nimero mayor, si fuese el caso.

Como bien senala Munné,’”? el laudo arbitral —en caso de 4rbitro
tnico— no plantea ningtin problema de orden a la formacién del laudo
y de las restantes decisiones arbitrales, dado que las mismas las reflexio-
na, emite y redacta el drbitro dnico. Cuando hay mds de un drbitro, es
decir, en el caso de colegio arbitral, si se plantean mayores problemas en
orden a la adopcién de decisiones.

Al respecto, Redfern, Hunter, Blackaby y Partasides,”! sefialan que
en un tribunal de tres drbitros, debe haber cierto grado de «delibera-
cién» entre ellos, consista éste en el intercambio de anotaciones o co-
rreos electrénicos o en conferencias telefénicas.

>0 MuNNE CATARINA, Frederic. £l arbitraje en la Ley n.° 60/2003. Barcelona: Edicio-
nes Experiencia S.L., 2004, p. 146.

7! REDFERN, Alan; Martin HunTER; Nigel Brackasy y Constantine PARTASIDES.
Teoria y Prictica del Arbitraje Comercial Internacional. Navarra: Editorial Aranza-

di, 2006, p. 541.
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En tal sentido, considerando el ndmero de 4rbitros que deciden,
tenemos dos tipos de laudos; a saber: (i) el laudo emitido por unanimi-
dad; y (ii) el laudo emitido por mayoria.

Segtn Cabanellas,””* «unanimidad» significa «coincidencia de opi-
niones, dictamen o pareceres entre los consultados o resolventes».

En efecto, el laudo emitido por unanimidad es aquél en el cual to-
dos los miembros del tribunal arbitral, comparten los considerandos y
la parte resolutiva del mismo.

Por su parte, el laudo emitido por mayoria es aquél en el cual
—teniendo en cuenta el supuesto mds comdn que es un tribunal arbi-
tral compuesto por tres drbitros— existen dos drbitros que votan en un
determinado sentido y otro que vota en sentido distinto.

En realidad la existencia formal de un laudo emitido por unanimi-
dad o por mayoria es la misma, porque en ambos casos hay laudo. Pero
la importancia de un laudo adoptado por unanimidad es muy grande
porque implica que, independientemente del sentido del mismo, los
drbitros designados por las partes —incluida por aquélla que eventual-
mente no ha ganado el proceso— estdn de acuerdo con la decisién. En
ese sentido, la solidez sustantiva de un laudo emitido por unanimidad
es, sin duda, mucho mds fuerte que la de un laudo emitido por mayorfa.

Estaremos de acuerdo en que no es lo mismo que nadie objete den-
tro del propio tribunal arbitral la decisién de fondo, a que alguno de los
arbitros objete la decisién con un voto singular (disidente).

57> CaBANELLAS, Guillermo. Diccionario enciclopédico de Derecho usual. Buenos Aires:
Editorial Heliasta S.R.L., 1989, vigésimo primera edicién, tomo VIII, p. 248.
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A entender de Cantuarias,”” un 4rbitro puede emitir una opinién
disidente, la cual no es laudo ni forma parte de él. Se trata simplemente
de opiniones que carecen de efectos juridicos, ya que la decisién (el lau-
do arbitral propiamente dicho) se toma en base al acuerdo de la mayoria
o del presidente del tribunal arbitral, segtin sea el caso.

Por su parte, Redfern, Hunter, Blackaby y Partasides’”* sefialan que
las opiniones disidentes plantean un problema, aun mayor. Existe una
amplia diferencia entre la doctrina y la préctica en cuanto a la conve-
niencia de permitir que se emitan opiniones disidentes. Los drbitros
expresan su disentimiento rehusando firmar el laudo. Por ello, las opi-
niones disidentes son cada vez menos frecuentes. Por lo general, cuando
se expresa una opinién disidente, ésta se adjunta al laudo si los demds
arbitros lo consienten, o bien, se entrega a las partes en forma separada.
En cualquiera de los dos casos, la opinién disidente no forma parte del
laudo mismo: no es un «laudo» sino una opinién.

Al respecto, Yafez Velasco’”
mar el laudo, pero si la declaracién de voluntad de un drbitro contradice
la mayoria, se permite el voto discrepante, reservado o particular. Y si la
discrepancia es de varios drbitros y coinciden entre si, nada impide un
voto particular conjunto. La falta de regulacién en el proceder conduce
a la libertad de formas pero requiere, como regla de principio, que efec-
tivamente haya existido un voto disidente con la mayoria y que el 4rbi-
tro —su autor— desee expresarlo y justificarlo individualizadamente.

afirma que todos los drbitros deben fir-

Dentro de tal orden de ideas, a través de la opinién disidente, el
drbitro minoritario expresa la discrepancia con relacién a aspectos de

°73 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje comercial y de las inversiones. Op. cit.,
p. 140.

°74 ReprERN, Alan; Martin HuNTER; Nigel Brackasy y Constantine PARTASIDES.
Op. cit., pp. 540 y 541.

°75 YAREZ VELASCO, Ricardo. Comentarios a la nueva Ley de Arbitraje. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2004, p. 719.
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fondo de la controversia y con la forma cémo —los otros drbitros—
han resuelto la misma.

En efecto, tal como senala Cantuarias,”® la posibilidad de permitir
que un drbitro que se encuentra en desacuerdo con la mayoria del tribu-
nal arbitral pueda emitir una opinién disidente fomenta la honestidad
intelectual, contribuye a mejorar los fallos arbitrales en tanto obliga a
la mayoria a fundar adecuadamente sus decisiones, promueve la res-
ponsabilidad judicial y arbitral, y otorga una satisfaccién de principio
al drbitro y a la parte. Mientras que sus desventajas, mucho menores
en importancia, estdn referidas esencialmente a la posibilidad de que la
opinién disidente pueda ser utilizada por malos drbitros como un me-
canismo para sostener la posicién de una de las partes o para intentar
generar alguna condicién para atacar la validez del laudo arbitral.

Consideramos pertinente precisar que, a nuestro entender, el voto
singular (que contiene una opinién disidente) es tan legitimo como
el voto en mayoria y debe ser respetado y puesto en su lugar. Pero si
hay que subrayar que este voto singular no debe ser visto —como es
usualmente apreciado— en el sentido de proporcionar los argumentos
a la parte que perdié para solicitar la anulacién del laudo. Ello, porque
generalmente no los da, en la medida en que esta opinién disidente
se reflere a cuestiones de fondo y no a cuestiones de forma, y —como
sabemos— las causales de anulacién de laudo estdn basadas en aspectos
formales y no de fondo.

Nuestra Ley de Arbitraje hace referencia expresa a la posibilidad
de una opinién discrepante; ello, habida cuenta de que es comin que
aquel 4rbitro que no esté de acuerdo con la mayoria, emita una opinién
disidente.

576 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje comercial y de las inversiones. Op. cit.,

p. 314.
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Al respecto, Redfern, Hunter, Blackaby y Partasides,”” sefialan que
de todas las instituciones arbitrales del mundo, sélo el CIADI reconoce
expresamente el derecho de los drbitros a emitir una opinién individual
y, en especial, una opinién disidente. Asi, la regla 47 (3) del Reglamento
CIADI establece que «cualquier miembro del Tribunal podrd adjuntar
al laudo su opinién individual, sea que disienta o no con la mayoria, o
una declaracién sobre su disensién». (El subrayado es nuestro).

Por otro lado, tenemos a las «opiniones separadas», las cuales se
presentan cuando existe acuerdo sobre la parte resolutiva del Laudo,
pero no estdn de acuerdo en las consideraciones que los llevan a resolver
en ese sentido.

En otras palabras, una opinién «separada» o «concordante» es aqué-
lla que expresa un drbitro que estd de acuerdo con el resultado del arbi-
traje y que, por lo tanto, desea prestar su consentimiento a la parte dis-
positiva del laudo, pero que, al mismo tiempo, no estd de acuerdo con
el razonamiento seguido o con la forma en que se formulé el laudo.””®

Segtin Arrighi,””
o mds drbitros estdn de acuerdo acerca de la parte resolutiva del laudo
arbitral (es decir, estdn de acuerdo con el fallo), deciden emitir una opi-
nién separada (o sea, respecto de la parte considerativa), debido a que
pueden no estar de acuerdo con parte o todo el razonamiento seguido
por la mayoria o con la forma en que el mismo ha sido formulado.

en el caso de las opiniones separadas, si bien uno

Las opiniones separadas si forman parte del laudo, porque estdn de
acuerdo con la parte resolutiva del resto de miembros del tribunal arbi-
tral, a diferencia de los votos disidentes.

°77 REDFERN, Alan; Martin HunTER; Nigel BrackaBy y Constantine PARTASIDES.
Op. cit., p. 542.

578 Idem, p. 540.

> Citado por CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Op. ciz., p. 309.
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Asimismo, debemos precisar que la existencia de opiniones separa-
das no implica la no existencia de mayoria, ya que la existencia de ma-
yoria no se mide por la parte considerativa, sino por la parte resolutiva

del laudo.

5. CONSTANCIA DE LA EXISTENCIA DEL LAUDO

El inciso 2 del articulo 55 de la Ley sefala que para estos efectos, se
entenderd que el laudo consta por escrito cuando de su contenido y
firmas quede constancia y sean accesibles para su ulterior consulta en
soporte electrénico, éptico o de otro tipo.

El que se presente una situacién de esta naturaleza es siempre pe-
ligroso, en la medida de que, en efecto, lo importante en materia de
laudo es que quede absoluta constancia de la manifestacién de voluntad
y, claro estd, naturalmente, en tanto los medios electrénicos permitan
que eso ocurra, no habrd problema.

Elproblemase originard cuando esos medioselectrénicos sean suscep-
tibles de generar dudas al respecto.

La asimilacién de los soportes electrénicos, pticos o de otro tipo, a
la firma tradicional o manifestacién de voluntad a través del documento
en formato papel y firma tradicional, resulta oportuna en vista del gran
avance de la ciencia y tecnologia que hacen que cada vez mis las perso-
nas acudan a ellas.

Dentro de tal orden de ideas, en tanto se tenga un archivo adecuado
y seguro de estos instrumentos, no habrd problema alguno con el laudo
contenido en ellos.
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6. ADHESION DEL ARBITRO QUE NO FIRMO EL LAUDO

El articulo 55, inciso 3 de la Ley de Arbitraje, senala que se entiende
que el drbitro que no firme el laudo ni emite su opinién discrepante, se
adhiere a la decisién en mayoria o a la del presidente, segiin corresponda.

Como ya mencionamos al realizar el andlisis del articulo 52 de la
Ley de Arbitraje, ésta se intenta pronunciar siempre a favor de la exis-
tencia del laudo. Por ello, los requisitos de mayoria en la adopcién de
decisiones son plenamente vélidos. No tiene sentido truncar un proceso
arbitral por el hecho de que uno de los miembros del tribunal, o la mi-
noria de ellos, no esté de acuerdo con la mayoria.

Asimismo, la Ley otorga mayores facultades y prerrogativas al pre-
sidente del tribunal arbitral, quien, por su condicién de tal, tiene pree-
minencia en caso los demds drbitros no se hayan pronunciado en uno u
otro sentido. Por ello, serd perfectamente vélido que se entienda que el
drbitro que no firme se adhiere a su posicién.



ARrTiCULO 56
CONTENIDO DEL LAUDO

Articulo 56.- Contenido del laudo

1. Todo laudo deberd ser motivado, a menos que las partes ha-
yan convenido algo distinto o que se trate de un laudo pro-
nunciado en los términos convenidos por las partes conforme
al articulo 50°. Constardn en el laudo la fecha en que ha sido
dictado y el lugar del arbitraje determinado de conformidad
con el apartado 1 del articulo 35. El laudo se considera dicta-
do en ese lugar.

2. El tribunal arbitral se pronunciard en el laudo sobre la asun-
cién o distribucién de los costos del arbitraje, segtin lo previs-
to en el articulo 73.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La Ley Modelo Uncitral establece sobre este tema lo siguiente:

Articulo 31.- Forma y contenido del laudo

[...]

2) El laudo del tribunal arbitral deberd ser motivado, a menos
que las partes hayan convenido en otra cosa o que se trate de
un laudo pronunciado en los términos convenidos por las
partes conforme al articulo 30.

3) Constardn en el laudo la fecha en que ha sido dictado y el lu-
gar del arbitraje determinado de conformidad con el pdrrafo
1) del articulo 20. El laudo se considerard dictado en ese lugar.

[...]
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La Ley de Arbitraje espanola del afio 2003, sobre este particular
estipula:

Articulo 37.- Plazo, forma, contenido y notificacion del laudo

[...]

4. El laudo debera ser siempre motivado, a menos que se trate
de un laudo pronunciado en los términos convenidos por las
partes conforme al articulo anterior.

5. Constardn en el laudo la fecha en que ha sido dictado y el
lugar del arbitraje, determinado de conformidad con el apar-
tado 1 del articulo 26. El laudo se considerard dictado en ese
lugar.

(Este articulo estd redactado conforme a la Ley n.° 11/2011, de 20
de mayo de 2011, a través de la cual se reforma la Ley n.° 60/2003
de Arbitraje y de regulacion del arbitraje institucional en la Admi-
nistracion General del Estado, de 23 de diciembre).

Dentro de la normativa nacional, el articulo 56 del Decreto Legis-
lativo n.° 1071, bajo estudio, tiene como antecedentes inmediatos a los
numerales 50 y 51 de la derogada Ley de Arbitraje del ano 1996, Ley
n.° 26572. Asi, dichos preceptos sefialaban lo siguiente:

Articulo 50.- Contenido del laudo de derecho

El laudo de derecho debe contener:

1. Lugar y fecha de expedicién;

2. Nombre de las partes y de los drbitros;

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

4. Valoracién de las pruebas en que se sustente la decisién;

5. Fundamentos de hecho y de derecho para admitir o rechazar
las respectivas pretensiones y defensas; y
6. La decision.
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Articulo 51.- Contenido del laudo de conciencia

El laudo de conciencia necesariamente debe cumplir con lo dis-
puesto en los incisos 1), 2), 3) y 6) del articulo 50. Requiere
ademds de una motivacién razonada.

El articulo que nos corresponde analizar también posee anteceden-
tes en la Ley General de Arbitraje del Pert del afio 1992, Decreto Ley
n.° 25935, numerales 44 y 45:

Articulo 44.- El laudo de derecho debe contener:
1. Lugar y fecha de expedicién;
2. Nombre de las partes y de los drbitros;

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

4. Valoracién de las pruebas en que se sustente la decisién;

5. Fundamentos de hecho y de derecho para admitir o rechazar
las respectivas pretensiones y defensas; y,

6. La decisién.

Articulo 45.- El laudo de conciencia necesariamente debe cum-
plir con lo dispuesto en los incisos 1), 2), 3) y 6) del articulo 44.
No requiere motivacién salvo que las partes hubieran acordado
la observancia de este requisito.

2. SOBRE EL DEBER DE MOTIVACION

El inciso 1 del articulo 56 de la Ley de Arbitraje, bajo anilisis, establece
que todo laudo deberd ser motivado, a menos que las partes hayan
convenido algo distinto o que se trate de un laudo pronunciado en los
términos convenidos por las partes conforme al articulo 50.

En principio, cabe senalar que el deber de motivacién de las resolu-
ciones es una garantia constitucional. Asi, el articulo 139, inciso 5, de la
Constitucién Politica establece que:
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Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccio-
nal:

[...]

5. La motivacién escrita de las resoluciones judiciales en todas
las instancias, excepto los decretos de mero tramite, con men-
cién expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho
en que se sustentan.

Sobre este punto, Rubio Correa’® sostiene que una de las conquis-
tas mds importantes, no sélo procesales, sino del constitucionalismo
moderno, ha consistido en la exigencia dirigida al juez en el sentido de
que debe fundamentar todas y cada una de sus decisiones, salvo aquéllas
que por su propia naturaleza son simplemente impulsivas del trdnsito
procesal. Una sentencia no motivada (en nuestro caso, un laudo), es un
instrumento de fécil manipulacién en manos tanto del juzgador como
de terceros. Cabe sefalar que la motivacién debe ser escrita para que
quede constancia de ella. Asimismo, existen dos elementos que toda
motivacién debe contener: la ley aplicable que debe ser identificada por
el juez y los fundamentos de hecho, es decir, los hechos en base a los
cuales se llega a la decisién que ha formulado y que obviamente deben
haber sido probados en el proceso.

Por su parte, Monroy®® incide en la importancia que la fundamen-
tacién tiene para los derechos de quienes se hallan sometidos a juris-
diccién y para la coherencia total del proceso, en la medida de que la
fundamentacién del juez exige fundamentacion de las partes y de otros
intervinientes. Una exigencia de este tipo impone a los otros protago-
nistas del proceso una serie de deberes. Asi, las partes deberdn sustentar
todas las peticiones que formulen o todas las absoluciones que realicen
a los planteamientos de la otra parte.

>80 Rusio CoRrrea, Marcial. Estudio de la Constitucion Politica de 1993. Lima: Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, 1999, tomo V, pp. 74 y
75.

81 MoNRroY GALVEZ, Juan. Introduccién al proceso civil. Santafé de Bogotd: Temis y
De Belaunde y Monroy, 1996, tomo 1, p. 856.
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Ahora bien, diremos que este principio resulta de suma importan-
cia, por cuanto sélo una resolucién motivada, entre otras cosas, otor-
gard tranquilidad a las partes, les permitird hacer uso de los recursos
impugnatorios y resolvera la controversia.

Sin embargo, creemos que no sélo el laudo debe estar debidamente
motivado.

Constituye un error de sistemdtica en la Ley de Arbitraje el haber
colocado una norma como ésta en la parte relativa al laudo y no en una
disposicién general, o en una disposicién atinente a la generalidad de
resoluciones.

Toda resolucién en un proceso arbitral debe estar motivada y esa
motivacién va a permitir su ulterior impugnacién o, en cambio, el que
las partes se encuentren conformes con ella debido —precisamente— a
esa suficiente motivacion.

En ese sentido, consideramos que no resulta adecuado que la nor-
ma establezca la posibilidad de que las partes pacten la ausencia de mo-
tivacion de las decisiones del tribunal arbitral. Lamentablemente, la Ley
establece que todo laudo deberd ser motivado, a menos que las partes
hayan convenido algo distinto.

Pactar algo como lo senalado, contraviene, sin duda, las garantias
de la administracién de justicia que, como hemos visto, se encuentran
consagradas constitucionalmente.

Ast, el propio Tribunal Constitucional®®” ha sefhalado que el derecho
a la debida motivacién de las resoluciones judiciales es una garantia del
justiciable frente a la arbitrariedad judicial y garantiza que las resolucio-
nes no se encuentren justificadas en el mero capricho de los magistra-
dos, sino en datos objetivos que proporciona el ordenamiento juridico o

%82 Sentencia recaida en el expediente n.° 0728-2008-PHC-TC.
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los que se derivan del caso. Sin embargo, no todo ni cualquier error en
el que eventualmente incurra una resolucién judicial constituye auto-
mdticamente la violacién del contenido constitucionalmente protegido
del derecho a la motivacién de las resoluciones judiciales. Asi, dicho
Colegiado se ha encargado de precisar que el contenido constitucional-
mente garantizado de este derecho queda delimitado en una serie de
supuestos.”®

>3 Entre estos supuestos se pueden mencionar los siguientes:
a) Inexistencia de motivacion o motivacion aparente
Estd fuera de toda duda que se viola el derecho a una decisién debidamente moti-
vada cuando la motivacidén es inexistente o cuando la misma es s6lo aparente, en
el sentido de que no da cuenta de las razones minimas que sustentan la decisién
o de que no responde a las alegaciones de las partes del proceso, o porque sélo in-
tenta dar un cumplimiento formal al mandato, ampardndose en frases sin ningtin
sustento factico o juridico.
b) Falta de motivacion interna del razonamiento
La falta de motivacién interna del razonamiento [defectos internos de la motiva-
cién] se presenta en una doble dimensién; por un lado, cuando existe invalidez
de una inferencia a partir de las premisas que establece previamente el Juez en su
decisién; y, por otro lado, cuando existe incoherencia narrativa, que a la postre
se presenta como un discurso absolutamente confuso incapaz de transmitir, de
modo coherente, las razones en las que se apoya la decisién. Se trata, en ambos
casos, de identificar el émbito constitucional de la debida motivacién mediante el
control de los argumentos utilizados en la decisién asumida por el Juez o Tribunal;
sea desde la perspectiva de su correccién légica o desde su coherencia narrativa.
¢) Deficiencias en la motivacion externa; justificacion de las premisas
El control de la motivacién también puede autorizar la actuacion del juez consti-
tucional cuando las premisas de las que parte el Juez no han sido confrontadas o
analizadas respecto de su validez fictica o juridica. Esto ocurre por lo general en
los casos dificiles, como los identifica Dworkin, es decir, en aquellos casos donde
suele presentarse problemas de pruebas o de interpretacién de disposiciones nor-
mativas. La motivacién se presenta en este caso como una garantia para validar las
premisas de las que parte el Juez o Tribunal en sus decisiones.
d) La motivacion insuficiente
Se refiere, bdsicamente, al minimo de motivacién exigible atendiendo a las razo-
nes de hecho o de derecho indispensables para asumir que la decisién estd debida-
mente motivada. Si bien, como ha establecido este Tribunal en reiterada jurispru-
dencia, no se trata de dar respuestas a cada una de las pretensiones planteadas, la
insuficiencia, vista aqui en términos generales, s6lo resultard relevante desde una
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En este mismo sentido, resulta importante tener en cuenta lo esta-
blecido por el Cédigo Procesal Civil en su articulo 121, ya que aborda el
tema bajo andlisis de manera mucho mds completa. Asi, dicho numeral
establece lo siguiente:

Articulo 121.- Decretos, autos y sentencias

Mediante los decretos se impulsa el desarrollo del proceso, dis-
poniendo actos procesales de simple trdmite.

Mediante los autos el Juez resuelve la admisibilidad o el rechazo
de la demanda o de la reconvencién, el saneamiento, interrup-
cién, conclusién y las formas de conclusién especial del proceso;
el concesorio o denegatorio de los medios impugnatorios, la ad-
mision, improcedencia o modificacién de medidas cautelares y
las demds decisiones que requieran motivacién para su pronun-
ciamiento.

Mediante la sentencia el Juez pone fin a la instancia o al proce-
so en definitiva, pronuncidndose en decisién expresa, precisa y

perspectiva constitucional si es que la ausencia de argumentos o la insuficiencia de
fundamentos resulta manifiesta a la luz de lo que en sustancia se estd decidiendo.
e) La motivacion sustancialmente incongruente

El derecho a la debida motivacién de las resoluciones obliga a los 6rganos judicia-
les a resolver las pretensiones de las partes de manera congruente con los términos
en que vengan planteadas, sin cometer, por lo tanto, desviaciones que supongan
modificacién o alteraciéon del debate procesal (incongruencia activa). Desde lue-
go, no cualquier nivel en que se produzca tal incumplimiento genera de inmedia-
to la posibilidad de su control. El incumplimiento total de dicha obligacién, es
decir, el dejar incontestadas las pretensiones, o el desviar la decisién del marco del
debate judicial generando indefensidn, constituye vulneracién del derecho a la tu-
tela judicial y también del derecho a la motivacién de la sentencia (incongruencia
omisiva).

f) Motivaciones cualificadas

Conforme lo ha destacado este Tribunal, resulta indispensable una especial jus-
tificacién para el caso de decisiones de rechazo de la demanda, o cuando, como
producto de la decisién jurisdiccional, se afectan derechos fundamentales como el
de la libertad. En estos casos, la motivacién de la sentencia opera como un doble
mandato, referido tanto al propio derecho a la justificacién de la decisién como
también al derecho que estd siendo objeto de restriccién por parte del Juez o Tri-
bunal.



900 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

motivada sobre la cuestién controvertida declarando el derecho
de las partes, o excepcionalmente sobre la validez de la relacién
procesal.

%84 comentando dicho articulo, y siendo estas pa-
labras de plena aplicacién al caso que nos avoca, sostiene que el juez en

Ledesma Narviez,

el transcurso del proceso dictard una serie de providencias o resolucio-
nes, las que se pueden agrupar en providencias simples o resoluciones
ordenatorias. Las primeras reciben la denominacién de providencias
simples o de mero trdmite o, como lo califica el Cddigo, de decretos.
Tienden al desarrollo del proceso u ordenan actos de mera ejecucién. La
caracteristica de estas resoluciones es que son dictadas sin sustanciacién,
es decir, sin que se encuentren precedidas por una contradiccién susci-
tada entre las partes o entre cualquiera de éstas y un tercero. Dentro de
las resoluciones ordenatorias se ubican las sentencias y las resoluciones
interlocutorias. La sentencia es el acto procesal por el cual el juez cum-
ple la obligacién de resolver el conflicto sobre las pretensiones del de-
mandante y las defensas del demandado. Las sentencias no s6lo deben
contener un pronunciamiento expreso y preciso, sino que éste debe ser
motivado sobre la cuestiéon controvertida. De otro lado, las resolucio-
nes interlocutorias resuelven cuestiones planteadas durante el proceso
y requieren sustanciacién a diferencia de los decretos. Se caracterizan
porque requieren que su pronunciamiento se halle precedido por una
contradiccién entre los participes del conflicto, por ejemplo, en el caso
de las excepciones.

Finalmente, cabe tener presente que la Ley Orgdnica del Poder Ju-
dicial sefala en su articulo 12 que todas las resoluciones, con exclusién
de las de mero trdmite, son motivadas.

’8% Lepesma NARVAEZ, Marianella. Comentarios al Cédigo Procesal Civil. 3* edicién.
Lima: Gaceta Juridica, 2011, tomo I, pp. 298 y 299.
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3. EXCEPCIONES AL DEBER DE MOTIVACION

Por regla general cabe sefialar, junto a Rubio Correa,”® que la excepcién
a este principio (nos referimos, evidentemente, al de motivacién) estd
dada con las resoluciones de mero trimite que no requieren, ni es
posible, darles fundamentacién alguna, o de las actuaciones incluidas
dentro del trdmite administrativo. Cabe sefalar que los decretos de
mero trdmite son los que deben ser dictados para hacer avanzar el
procedimiento sin que en ellos se contenga decisién alguna del 4rbitro.
Todos los decretos de mero tramite que se emiten para cumplir la ley
procesal son meramente formales, no sobre asuntos de fondo.

De otra parte, el citado inciso primero establece que otra de las excep-
ciones al deber de motivacién de las resoluciones estd referida a que se
trate de un laudo pronunciado en los términos convenidos por las par-
tes, conforme al articulo 50.

El articulo 50, como se recordard, es el relativo a la transaccién.
Resulta evidente que si estuviésemos en presencia de una transaccién
homologada por el drbitro o por el tribunal arbitral, con forma de lau-
do, naturalmente, esa resolucién que recoja la transaccién no tiene por
qué estar motivada, por cuanto el proceso légico-juridico que conlleva
una motivacién no serd propio del drbitro, ya que éste no ha resuelto en
estricto nada, sino mds bien han sido las partes quienes han puesto fin a
ese litigio; por ende, serdn las propias partes las que tendrdn el derecho
de efectuar o no las consideraciones respectivas en la propia transaccién.
La transaccién no tiene por qué ser (ni tampoco debe ser) objeto de co-
mentario o fundamento adicional por parte de los tribunales arbitrales.

%5 RuB1o CoORREA, Marcial. Estudio de la Constitucién Politica de 1993. Lima: Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, 1999, tomo V, pp. 74 y
75.
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4. FECHA Y LUGAR EN QUE FUE DICTADO EL LAUDO

Agrega el articulo 56, siempre en su inciso 1, que constardn en el laudo
la fecha en que ha sido dictado y el lugar del arbitraje, determinado de
conformidad con el numeral 1 del articulo 35. Se indica, ademds, que
el laudo se considera dictado en ese lugar.

En relacién a la fecha en que haya sido dictado el laudo, esto serd
importante por varias razones.

En primer lugar, porque podria tratarse de un proceso con un pla-
zo mdximo de duracién; de otro lado, para verificar si el laudo ha sido
emitido dentro de fecha; en tercer lugar, porque desde la fecha de su
expedicién empezard a contarse el plazo para su notificacién (natural-
mente, si se hubiere establecido un plazo para tal efecto; y, en cuarto
lugar, porque desde la fecha en que se ha notificado el laudo regirdn los
plazos para interponer los recursos de rectificacién, interpretacion, in-
tegracion y exclusién del laudo, a que se refiere el articulo 58. Es decir,
va a ser una referencia importante el sefialamiento de la fecha en la cual

ha sido expedido el laudo.

En adicién a lo expuesto, el articulo 56, inciso 1 de la Ley de Arbi-
traje, senala que debe constar en el laudo el lugar del arbitraje, determi-
nado de conformidad con el numeral 1 del articulo 35.

Sobre el particular, hacemos de aplicacién lo expuesto en relacién
a este ultimo articulo. Consideramos que el articulo 56, inciso 1 abona
en favor de la interpretacién de que no es importante que los drbitros
estén en el lugar en el que se expide el laudo, sino que simplemente
se coloque esto como una referencia para efectos legales, judiciales, de
jurisdiccién, etc.

Por tltimo, la parte final del inciso 1 establece que el laudo se con-
sidera dictado en ese lugar.
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Lo senalado alli, claro est4, no significa que en verdad el laudo haya
sido dictado en ese lugar. Simplemente, se trata de una consideracién
legal a los efectos anotados.

Sobre este punto, Bullard®®® hace mencién a una célebre sentencia
francesa dictada por la Corte de Apelaciones de Paris, la cual recoge con
claridad y precisién un criterio que es mds que obvio en la doctrina y en
la practica arbitral:

[...] la sede del arbitraje es un concepto puramente legal, que
lleva consigo importantes consecuencias legales y fija claramente
la jurisdiccién de las cortes estatales para una solicitud de anula-
cién, y depende de la voluntad de las partes; no es un concepto
fictico del que dependa la locacién de las audiencias o el lugar
efectivo de la firma del laudo, que puede ser modificado segtin
la imaginacién o discrecionalidad de los drbitros [...].

5. PRONUNCIAMIENTO SOBRE LA ASUNCION O DISTRIBUCION DE LOS COSTOS

El inciso 2 del articulo 56 de la Ley senala que el tribunal arbitral se
pronunciard en el laudo sobre la asuncién o distribucién de los costos
del arbitraje, segin lo previsto en el articulo 73.

En efecto, el articulo 73 de la Ley de Arbitraje aborda el tema de
la asuncién o distribucién de costos. Esta norma sefiala que el tribunal
arbitral tendrd en cuenta, a efectos de imputar o distribuir los costos del
arbitraje, el acuerdo de las partes.

A falta de acuerdo, los costos del arbitraje serdn de cargo de la parte
vencida. Sin embargo, agrega el articulo 73 que el tribunal arbitral po-

28 BuLLARD GONZzALEZ, Alfredo. «Contenido del laudo». En AA. V'V, Comentarios a
la ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo I, p. 634.
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drd distribuir y prorratear estos costos entre las partes si estima que el
prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

Asimismo, el inciso 2 del citado numeral sefiala que cuando el tri-
bunal arbitral ordene la terminacién de las actuaciones arbitrales por
transaccién, desistimiento, declaracién de incompetencia o por cual-
quier otra razén, fijard los costos del arbitraje en su decisién o laudo.

Finalmente, el inciso 3 concluye con el tema estableciendo que el
tribunal arbitral decidird también los honorarios definitivos del drbitro
que haya sido sustituido en el cargo, de acuerdo al estado de las actua-
ciones arbitrales, en decisién definitiva e inimpugnable.

Los comentarios en relacién al articulo 73, serdn efectuados cuan-
do analicemos dicha norma. Sin embargo, es importante sefalar que
el laudo debe contener necesariamente el pronunciamiento sobre esta
asuncién y distribucién de los costos, con prescindencia de que ello
haya sido pretendido por alguna de las partes, es decir, de que se trate
de una pretensién.

Generalmente, el tema de costos y costas es una pretensién que
constituye materia controvertida en el proceso, pero se trata de un tema
que constituye materia controvertida per se, en la medida en que la Ley
asi lo ordena en los articulos 56 y 73, teniendo el tribunal arbitral la
obligacién de pronunciarse sobre el particular, haya sido o no materia
pretendida de manera expresa por las partes.



ARrTicUuLO 57
NORMAS APLICABLES AL FONDO
DE LA CONTROVERSIA

Articulo 57.- Normas aplicables al fondo de la controversia

1. En el arbitraje nacional, el tribunal arbitral decidird el fondo
de la controversia, de acuerdo a derecho.

2. En el arbitraje internacional, el tribunal arbitral decidird la
controversia de conformidad con las normas juridicas elegidas
por las partes como aplicables al fondo de la controversia. Se
entenderd 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
las normas juridicas aplicables, el tribunal arbitral aplicard las
que estime apropiadas.

3. En cualquiera de los supuestos previstos en los apartados 1 y
2 de este articulo, el tribunal arbitral decidird en equidad o en
conciencia, sélo si las partes le han autorizado expresamente
para ello.

4. En todos los casos, el tribunal arbitral decidird con arreglo a
las estipulaciones del contrato y tendrd en cuenta los usos y
précticas aplicables.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO
La Ley Modelo Uncitral establece sobre este tema lo siguiente:
Articulo 28.- Normas aplicables al fondo del litigio

1) El tribunal arbitral decidird el litigio de conformidad con las
normas de derecho elegidas por las partes como aplicables al
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fondo del litigio. Se entenderd que toda indicacién del dere-
cho u ordenamiento juridico de un Estado determinado se
reflere, a menos que se exprese lo contrario, al derecho sustan-
tivo de ese Estado y no a sus normas de conflicto de leyes.

2) Si las partes no indican la ley aplicable, el tribunal arbitral
aplicard la ley que determinen las normas de conflicto de leyes
que estime aplicables.

3) El tribunal arbitral decidird ex aequo et bono o como amiga-
ble componedor sélo si las partes le han autorizado expresa-
mente a hacerlo asi.

4) En todos los casos, el tribunal arbitral decidird con arreglo
a las estipulaciones del contrato y tendrd en cuenta los usos
mercantiles aplicables al caso.

La Ley de Arbitraje espanola del afio 2003, sobre este particular
estipula:

Articulo 34.- Normas aplicables al fondo de la controversia

1. Los drbitros sélo decidirdn en equidad si las partes les han
autorizado expresamente para ello.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, cuando
el arbitraje sea internacional, los drbitros decidirdn la contro-
versia de conformidad con las normas juridicas elegidas por
las partes. Se entenderd 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 las normas juridicas aplicables, los
drbitros aplicardn las que estimen apropiadas.

3. En todo caso, los drbitros decidirdn con arreglo a las estipula-
ciones del contrato y tendrdn en cuenta los usos aplicables.

Dentro de la normativa nacional, el articulo 57 del Decreto Legis-
lativo n.° 1071, bajo estudio, tiene como antecedente inmediato el nu-
meral 117 de la derogada Ley de Arbitraje del ano 1996, Ley n.° 26572.
Asi, dicho precepto sefialaba que:
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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 entenderd 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 aplica-
rd la ley que estime conveniente. El tribunal arbitral decidird en
conciencia y equidad sélo si las partes le han autorizado expre-
samente a hacerlo asi. En todos los casos, el tribunal arbitral
decidird con arreglo a las estipulaciones del contrato y tendrd en
cuenta, de tratarse de un asunto de caracter comercial, los usos
mercantiles aplicables al caso.

2. ANALISIS

El inciso 1 del articulo 57 de la Ley de Arbitraje, establece que en el
arbitraje nacional, el tribunal arbitral decidird el fondo de la controversia,
de acuerdo a derecho.

En principio, lo que hay que aclarar es que el articulo 57 regula el
tema relativo a cudles son las normas sustantivas que resultan aplicables
para la solucién de la controversia arbitral.

Es evidente que estamos hablando de normas de Derecho sustanti-
vo y no de normas de Derecho Procesal, porque sobre esto precisamente
trata buena parte de lo analizado en la Ley.

En ese entender, resulta claro que en el arbitraje nacional las normas
aplicables serdn las normas sustantivas del Derecho peruano. Esto es
ratificado por el inciso 1 del articulo 57, cuando sefiala que el tribunal
arbitral decidird de acuerdo a Derecho, y éste no es otro que el Derecho
nacional.
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Sin embargo, el tema puede complicarse cuando se analice el inciso
2 y estemos ante un arbitraje internacional, ya que este precepto senala
que el tribunal arbitral decidird la controversia de conformidad con las
normas juridicas elegidas por las partes como aplicables al fondo de la
controversia.

Esto quiere decir que las partes pueden haber elegido no sélo la
jurisdiccién arbitral y la sede del tribunal arbitral, sino que también se
pueden haber puesto de acuerdo con respecto a las normas sustantivas
aplicables al caso. En otras palabras, pueden haber elegido también qué
derecho sustantivo serd el que se aplique a la resolucién de la controver-
sia; es decir, a la resolucién del fondo del conflicto materia del proceso
arbitral.

En ese sentido, resulta evidente que, en primer término, serd aplica-
ble lo dispuesto por las partes en relacién al derecho aplicable.

Ahora, la norma agrega que deberd entenderse que toda indicacién
del derecho u ordenamiento juridico de un Estado determinado se re-
fiere, a menos que se exprese lo contrario, al derecho sustantivo de ese
Estado y no a sus normas de conflicto de ley.

Delgado Barreto, Delgado Menéndez y Candela Sinchez’® senalan
que el conflicto de leyes supone un procedimiento indirecto de deter-
minacién del Derecho aplicable a una relacién privada internacional
que consiste en la designacién de la ley competente para regir el asunto
en cuestion a través del empleo de las normas de conflicto, también
denominadas normas formales, indirectas o de atribucién, en la medida
de que no resuelven directamente el asunto a regular, sino que cumplen

5% DELGADO BaRRETO, César, Maria Antonieta DELGADO MENENDEZ y César CAN-
DELA SANCHEZ. Introduccidn al Derecho Internacional Privado. Lima: Fondo Edi-
torial de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, 2008, 32 edicidn, tomo I, p.

44.
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su funcién senalando la ley material, sustantiva o de fondo que va a
reglamentar dicho supuesto.

En efecto, nos parece evidente que esa referencia apunta al Derecho
sustantivo en estricto, ya que no debe aplicarse aqui lo relativo a las nor-
mas de conflicto de leyes, en la medida en que podria producirse, entre
otras cosas, la situacién de un reenvio perpetuo, que —entendemos—
el Derecho quiere evitar.

Ahora bien, el inciso 2 del articulo 57 de la Ley de Arbitraje culmi-
na senalando que si las partes no indican las normas juridicas aplicables,
el tribunal arbitral aplicard las que estime apropiadas.

Nosotros no estamos seguros de si en realidad la expresion correcta
deba ser «las que estime apropiadas», porque la estimacién de «apropia-
da» puede, en el fondo, suponer una decisién voluntaria, arbitraria o,
simplemente, discrecional del tribunal arbitral.

Creemos que el tribunal arbitral debe, en defecto de esta situacion,
aplicar las normas que sean apropiadas, de acuerdo a la naturaleza de la
controversia y no de acuerdo a los intereses y preferencias personales de
cada miembro del tribunal.

El inciso 3 trata acerca de la posibilidad de que el arbitraje sea de
conciencia y no de derecho cuando sefiala que, tanto para el arbitraje
nacional como para el arbitraje internacional, el tribunal arbitral de-
cidird en equidad o en conciencia sélo si las partes le han autorizado
expresamente para ello.

Queda claro que en la actual Ley de Arbitraje, en defecto de sefa-
lamiento, se entenderd que el arbitraje es de Derecho y sélo por pacto
expreso se entenderd que el arbitraje es de conciencia.



910 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

De esta manera —y la prictica arbitral ensena que esto es asi—,
serd muy raro que las partes convengan un arbitraje de conciencia, en la
medida en que el arbitraje de conciencia implica —de una u otra for-
ma— la posibilidad de alejarse de las normas legales establecidas para la
solucién del fondo de la controversia.

Un arbitraje es de conciencia cuando —por haberlo previsto asi las
partes— el o los drbitros resuelven la controversia sometida a su juicio
seguin les parece «lo que es justo». Esta justicia que en el Derecho posi-

88 emanando

tivo estd siempre en la ley, aqui puede prescindir de ella,
—Ila justicia— de la conciencia, esto es, de acuerdo a lo que saben y
entienden sobre el caso el o los drbitros.”® Asi pues, el arbitraje de con-
ciencia es una excepcién al inestimable principio general de la justicia

positiva, pilar de cualquier sociedad civilizada.

En el arbitraje de conciencia, es la conciencia misma la garantia y la
medida de toda justicia. Por ende, quien la administra es el depositario
personal de una confianza absoluta por parte de aquellos que recurren al
ejercicio de su conciencia. Es Dios, pero con todas las imperfecciones de
un ser humano. Porque al ser elegido un drbitro de conciencia, también
se eligen con €l sus conocimientos, convicciones religiosas, morales, po-
liticas, sus peculiaridades psicoldgicas, sus caracteristicas socioldgicas y
su sello cultural. Es decir, todo aquello que forma su conciencia. El arbi-
traje de conciencia es pues una apuesta de todo o nada por la subjetivi-
dad, con todos los riesgos que esto puede conllevar en la administracién
de justicia. Por ello, este tipo de justicia fundada exclusivamente en la
calidad personal de su administrador sélo es concebible en el arbitraje,

>%8 Esta prescindencia se halla, empero, autorizada por la misma ley.

°% Este tipo de arbitraje es conocido también como arbitraje de equidad porque el
drbitro soluciona los conflictos ex aequo et bono, es decir, a verdad sabida y buena
fe guardada. Ver FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara y Hebe LEoNARDI DE HERBON.
El Arbitraje. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1998, p. 13.
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en tanto la libertad de eleccién del juzgador es el pilar de este mecanis-

mo de solucién de controversias.>”’

Ahora bien, toda vez que el arbitraje es un medio de solucién de
conflictos, resulta aplicable a éste la misma ldgica, a saber, la solucién de
un conflicto no deberia pasar por pisotear la ley.””!

Si segtin la Ley de Arbitraje no se pueden arbitrar las controversias
que interesan al orden publico, mucho menos, como puede compren-
der cualquiera, se puede laudar contra el orden ptblico que representa
la ley. Por lo pronto ningun arbitraje de conciencia puede ir ni contra la
Constitucién Politica ni contra la Ley de Arbitraje que lo regula proce-
dimentalmente, ;por qué podria pues ir contra cualquier otra ley?

Brisefio Sierra®? aclara un aspecto importante en torno a la rela-
cién que debe existir entre el arbitraje de conciencia y el procedimiento
respectivo. Dice que sin importar el nombre que se otorgue a este tipo
de arbitraje, lo cierto es que la calificacién como tal atafie al pronun-
ciamiento y no a la actividad jurisdiccional, en la medida de que no
tendria sentido afirmar que el drbitro rechazard la demanda, admitird las
excepciones, concederd plazos y fijard las audiencias segtin su leal saber
y entender, pues esto atentaria contra la justicia misma que el Derecho
cautela con los procedimientos. Para Briseno Sierra pues, que distingue
en el arbitraje ex aequo et bono entre procedimiento de Derecho y pro-
nunciamiento de conciencia, la ley contra la que no se puede ir es la
procesal, sea ésta la general de los cédigos procesales, sea la particular de
las leyes de arbitraje.

>% CastiLLo FRreEYRE, Mario y Ricardo VAsQuEez KuNze. Arbitraje. El juicio privado:
la verdadera reforma de la Justicia. Op. cit., p. 110.

9V [dem, p. 112.

592 BriseNo S1ERRA, Humberto. «Procedimiento Arbitrals. En Ef Arbitraje Comercial
en lberoamérica. Madrid: Instituto de Cooperacion Iberoamericano y el Consejo
Superior de las Cdmaras de Comercio, Industria y Navegacién de Espana, 1982,
p. 30.
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Cuando hablamos del arbitraje de conciencia entendemos que no
por ello no resulta aplicable lo dispuesto por los incisos 1 y 2 del articu-
lo 57 de la Ley, en la medida en que de todas maneras habrd pardmetros
de orden publico en torno al arbitraje de conciencia, los cuales deberan
ser de observancia obligatoria por los tribunales arbitrales.

En el arbitraje de conciencia cobra pleno sentido el aforismo de que
mids vale un juzgador honesto que un juez «ilustrado» pero deshonesto.
Sobre este tema ni una palabra mds.>*

Finalmente, el inciso 4 del articulo 57 senala que en todos los casos
el tribunal arbitral decidird con arreglo a las estipulaciones del contrato
y tendrd en cuenta los usos y practicas aplicables.

Los usos y pricticas aplicables admiten tanto a los usos mercantiles
como los que no lo son (usos y costumbres, usos civiles, privados, etc.).
Debe tenerse en cuenta que la materia arbitrable no es sélo comercial o
mercantil, por mucho que sea éste el dmbito de superlativa importancia
en que los autores centran su estudio con respecto al arbitraje comdn.”*

Lo senalado por el inciso cuarto es importante, porque mds alld de
aquello que senalan las leyes como Derecho sustantivo aplicable, deberd
tenerse en cuenta lo que las propias partes han pactado o establecido en
el contrato y también, obviamente, los usos y practicas aplicables al caso
concreto. Es decir, lo que se intenta con una norma como ésta es que el
tribunal aplique las normas que resulten mds propias al caso concreto,
de acuerdo a lo que pueda extraer como conceptos del contrato cele-
brado entre las partes, y en el cual se encuentre dicho convenio arbitral.

%% CastiLLo FRreEYRE, Mario y Ricardo VAsQuEez KuNze. Arbitraje. El juicio privado:
la verdadera reforma de la Justicia. Op. cit., p. 115.
% YAREZ VELASCO, Ricardo. Op. cit., p. 648.



ARTICULO 58
RECTIFICACION, INTERPRETACION, INTEGRACION Y
EXCLUSION DEL LAUDO

Articulo 58.- Rectificacion, interpretacion, integracion y exclusion

del laudo

1. Salvo acuerdo distinto de las partes o disposicién diferente del
reglamento arbitral aplicable:

a. Dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacién
del laudo, cualquiera de las partes puede solicitar la rectifi-
cacién de cualquier error de cdlculo, de trascripcién, tipo-
gréfico o informdtico o de naturaleza similar.

b. Dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacién
dellaudo, cualquiera de las partes puede solicitar la interpre-
tacién de algin extremo oscuro, impreciso o dudoso expre-
sado en la parte decisoria del laudo o que influya en ella
para determinar los alcances de la ejecucién.

c. Dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacién
del laudo, cualquiera de las partes puede solicitar la inte-
gracién del laudo por haberse omitido resolver cualquier
extremo de la controversia sometida a conocimiento y de-
cisién del tribunal arbitral.

d. Dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacién
del laudo, cualquiera de las partes puede solicitar la exclu-
sién del laudo de algtin extremo que hubiera sido objeto
de pronunciamiento, sin que estuviera sometido a conoci-
miento y decisién del tribunal arbitral o que no sea suscep-
tible de arbitraje.

e. El tribunal arbitral pondr4 la solicitud en conocimiento de
la otra parte por quince (15) dias. Vencido dicho plazo,
con la absolucién o sin ella, el tribunal arbitral resolveri la
solicitud en un plazo de quince (15) dias. Este plazo puede
ser ampliado a iniciativa del tribunal arbitral por quince
(15) dias adicionales.
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f. El tribunal arbitral podrd también proceder a iniciativa
propia a la rectificacién, interpretacién o integracién del
laudo, dentro de los diez (10) dias siguientes a la notifica-
cién del laudo.

2. La rectificacién, interpretacion, integracién y exclusién for-
mard parte del laudo. Contra esta decisién no procede recon-
sideracion.

La notificacién de estas decisiones debera realizarse dentro del

plazo pactado por las partes, establecido en el reglamento ar-

bitral aplicable o, en su defecto, en este articulo.

3. Si el tribunal arbitral no se pronuncia acerca de la rectifica-
cién, interpretacién, integracién y exclusién solicitadas den-
tro del plazo pactado por las partes, establecido en el regla-
mento arbitral aplicable o, en su defecto, en este articulo,
se considerard que la solicitud ha sido denegada. No surtird
efecto cualquier decision sobre rectificacién, interpretacidn,
integracion y exclusién del laudo que sea notificada fuera de
plazo.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO
La Ley Modelo Uncitral establece sobre este tema lo siguiente:

Articulo 33.- Correccidn e interpretacion del laudo y laudo adicional
1) Dentro de los treinta dias siguientes a la recepcién del laudo,
salvo que las partes hayan acordado otro plazo:

a) cualquiera de las partes podrd, con notificacién a la otra,
pedir al tribunal arbitral que corrija en el laudo cualquier
error de cdlculo, de copia o tipogrifico o cualquier otro
error de naturaleza similar;

b) si asi lo acuerdan las partes, cualquiera de ellas podra, con
notificacién a la otra, pedir al tribunal arbitral que dé una
interpretacién sobre un punto o una parte concreta del
laudo.

Si el tribunal arbitral estima justificado el requerimiento,
efectuard la correccién o dard la interpretacién dentro de
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los treinta dias siguientes a la recepcién de la solicitud. La
interpretacién formard parte del laudo.

2) El tribunal arbitral podrd corregir cualquier error del tipo
mencionado en el apartado a) del pdrrafo 1) del presente arti-
culo por su propia iniciativa dentro de los treinta dfas siguien-
tes a la fecha del laudo.

3) Salvo acuerdo en contrario de las partes, dentro de los treinta
dias siguientes a la recepcién del laudo, cualquiera de las par-
tes, con notificacion a la otra parte, podrd pedir al tribunal
arbitral que dicte un laudo adicional respecto de reclamacio-
nes formuladas en las actuaciones arbitrales, pero omitidas del
laudo. Si el tribunal arbitral estima justificado el requerimien-
to, dictari el laudo adicional dentro de sesenta dias.

4) El tribunal arbitral podra prorrogar, de ser necesario, el plazo
en el cual efectuard una correccién, dard una interpretacién
o dictard un laudo adicional con arreglo a los pdrrafos 1) o 3)
del presente articulo.

5) Lo dispuesto en el articulo 31 se aplicard a las correcciones o
interpretaciones del laudo o a los laudos adicionales.

La Ley de Arbitraje espanola del afio 2003, sobre este particular
estipula que:

Articulo 39.- Correccidn, aclaracion, complemento y extralimita-
cion del laudo
1. Dentro de los diez dias siguientes a la notificacién del laudo,
salvo que las partes hayan acordado otro plazo, cualquiera de
ellas podrd, con notificacién a la otra, solicitar a los 4rbitros:
a) La correccién de cualquier error de cdlculo, de copia, tipo-
gréfico o de naturaleza similar.
b) La aclaracién de un punto o de una parte concreta del
laudo.
¢) El complemento del laudo respecto de peticiones formula-
das y no resueltas en él.
d) La rectificacién de la extralimitacién parcial del laudo, cuan-
do se haya resuelto sobre cuestiones no sometidas a su deci-
sidén o sobre cuestiones no susceptibles de arbitraje.
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2. Previa audiencia de las demds partes, los drbitros resolverdn
sobre las solicitudes de correccién de errores y de aclaracién
en el plazo de diez dias, y sobre la solicitud de complemento
y la rectificacién de la extralimitacién, en el plazo de veinte
dias.

3. Dentro de los 10 dias siguientes a la fecha del laudo, los 4rbi-
tros podrdn proceder de oficio a la correccién de errores a que
se refiere el pdrrafo a) del apartado 1.

4. Lo dispuesto en el articulo 37 se aplicard a las resoluciones
arbitrales sobre correccidn, aclaracién, complemento y extra-
limitacién del laudo.

5. Cuando el arbitraje sea internacional, los plazos de 10 y 20
dias establecidos en los apartados anteriores serdn plazos de
uno y dos meses, respectivamente.

(Este articulo estd redactado conforme a la Ley n.° 11/2011, de 20

de mayo de 2011, a través de la cual se reforma la Ley n.° 60/2003

de Arbitraje y de regulacion del arbitraje institucional en la Admi-

nistracion General del Estado, de 23 de diciembre).

Dentro de la normativa nacional, el articulo 58 del Decreto Legis-
lativo n.c 1071, bajo estudio, tiene como antecedentes inmediatos los
articulos 54, 55 y 56 de la derogada Ley General de Arbitraje del ano
1996, Ley n.° 26572. Asi, dichos preceptos senalaban:

Articulo 54.- Correccion e integracion del laudo

A solicitud de parte, formulada dentro de los cinco (5) dias pos-
teriores a la notificacién, o por propia iniciativa de los drbitros
dentro del mismo plazo, éstos pueden corregir errores materia-
les, numéricos, de célculo, tipogrifico y de naturaleza similar.
Dentro del plazo indicado en el pdrrafo anterior, los drbitros
pueden también integrar el laudo si se hubiese omitido resolver
alguno de los puntos materia de controversia.

La correccién, y en su caso la integracién se hard por escrito den-
tro de los cinco (5) dias siguientes a la recepcion de la solicitud.
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Articulo 55.- Aclaracion del laudo

Dentro del mismo plazo senalado en el Articulo anterior, cual-
quiera de las partes puede solicitar de los drbitros con notifica-
cién a la otra parte, una aclaracién del laudo. La aclaracién se
efectuard por escrito dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
recepcion de la solicitud, prorrogables por acuerdo de las partes.
La aclaracién forma parte del laudo.

Articulo 56.- Prérroga de plazos

En cualquiera de los supuestos contenidos en los articulos 54; y
55; y siempre y cuando exista solicitud de parte para corregir, in-
tegrar o aclarar un laudo, los drbitros podrdn prorrogar el plazo
para resolver por un término no mayor de diez (10) dfas.

El articulo que nos corresponde analizar también posee antecedente
en la Ley General de Arbitraje peruana del afio 1992, Decreto Ley n.°
25935, articulos 48, 49 y 50:

Articulo 48.- A solicitud de parte, formulada dentro de los cinco
dias hdbiles posteriores a la notificacién, o por propia iniciativa
de los 4rbitros dentro del mismo plazo, éstos pueden corregir
errores materiales, numéricos, de célculo, tipografico y de natu-
raleza similar.

Pueden también integrar el laudo si se hubiese omitido resolver
alguno de los puntos materia de controversia.

Articulo 49.- Dentro el mismo plazo sefalado en el articulo an-
terior, cualquiera de las partes puede solicitar de los drbitros, con
notificacién a la otra parte, una aclaracién del laudo.

La aclaracién se efectuard por escrito dentro de los diez dias ha-
biles siguientes a la recepcién de la solicitud, prorrogables por
acuerdo de las partes. La aclaracién forma parte del laudo.
Articulo 50.- El laudo, sus correcciones, integracién y aclaracio-
nes, puede ser protocolizado notarialmente, a solicitud de cual-
quiera de las partes y a su costo. A tal fin, basta la intervencién
del 4rbitro o de cualquiera de los drbitros que designe el tribunal.
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El expediente del proceso arbitral se conserva en los archivos del
Notario que lo protocolice.

Los Notarios sélo pueden expedir testimonios o copias simples
de la escritura de protocolizacién, o copias certificadas del expe-
diente, a solicitud de los otorgantes del convenio arbitral, o por
mandato judicial.

2. ANALISIS

La Ley de Arbitraje en vigencia, ha ordenado de una mejor manera el
tema de los recursos susceptibles de interponerse en contra del Laudo,
dentro del proceso arbitral. Y, de esta forma, se define exhaustivamente
la cuestién referida a la posibilidad de modificar el laudo una vez que
éste haya sido notificado a las partes.

En efecto, el citado articulo 58 tiene una nueva estructura que co-
rrige muchas cuestiones oscuras, vacios e imprecisiones de las normas
precedentes, en relacién a plazos y procedimientos.

Cabe resaltar que el articulo 58 nos brinda los alcances de cada uno
de los supuestos (rectificacién, interpretacion, integracion y exclusién
del laudo). Antes era necesario recurrir a lo establecido por el Cédigo
Procesal Civil, a fin de poder interpretar los alcances de estas figuras,
organizando —de esta manera— un marco conceptual del cual carecia

la derogada Ley General de Arbitraje.

Otro punto importante es la incorporacién de un nuevo supuesto;
a saber: la exclusién sobre extremos del laudo que no formen parte de
las materias sometidas a conocimiento del tribunal arbitral. Ello permi-
te a los drbitros sanear cualquier extremo en el que se hayan pronuncia-
do mds alld de su competencia, siempre que la parte o las partes asi lo
soliciten.
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También, se amplia®” y uniformiza el tema de los plazos de inter-
posicién de estos recursos, estableciéndolo en quince dias desde que es
notificado el laudo arbitral.

Al respecto, cabe sefialar que las partes pueden haber acordado el
plazo fijindolo expresamente o bien remitiéndose al contenido de un
reglamento de arbitraje al que las partes se hayan sometido. Asimismo,
cabe precisar que la Ley no fija ni un plazo mdximo ni un plazo minimo
al que deba ajustarse el plazo fijado de comin acuerdo por las partes,
por lo que el plazo serd el que las mismas convengan.

Sobre el particular, Segoviano Astaburuaga®® sostiene que no pare-
ce operativo que el plazo sea excesivamente breve, ya que podria suceder
que la parte no tuviera tiempo suficiente para (i) examinar el laudo y
darse cuenta del defecto que el mismo, en su caso, pudiera presentar;
y (ii) para solicitar su correccién, aclaracién o complemento. Tampoco
parece adecuado que el plazo sea excesivamente largo, pues con ello po-
dria resentirse la seguridad juridica, al prolongarse durante un periodo
considerable el plazo durante el cual se pueda presentar alguno de los
recursos.

Consideramos adecuado el plazo de quince dias que establece la Ley
de Arbitraje, en defecto de pacto de las partes.

Asimismo, en el articulo 58 se sefiala expresamente que se debe co-
rrer traslado del recurso a la otra parte para que se pronuncie, a diferen-
cia de lo que establecia la derogada Ley General de Arbitraje. Con ello,
se respeta el derecho de defensa y contradiccién de las partes. Dicha

>% En efecto, la Ley General de Arbitraje, Ley n.° 26572, establecia —en sus articu-
los 54 y 55— cinco dias para solicitar la aclaracién, correccién o integracién del
Laudo.

5% SEGOVIANO ASTABURUAGA, Marfa Luisa. «Correccién, aclaracién y complemento
del laudo». En Comentarios pricticos a la Ley de Arbitraje. Valladolid: Editorial Lex
Nova, 2004, p. 636.
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modificacién se ajusta a lo que se venia presentando en la prictica arbi-
tral, en donde era comiin que se estableciera en el Acta de Instalacién
que el tribunal arbitral tiene la facultad de correr traslado de los recursos
a la otra parte, a fin de que exprese lo que mejor convenga a su derecho.

En ese sentido, para absolver el traslado, la otra parte tiene quince
dias, y, vencido ese plazo, el tribunal tendrd quince dias adicionales para
poder resolver, plazo que —a su vez— podria ser ampliado a quince
dias mds.

Es decir, todo el tramite para resolver estos recursos y para su plan-
teamiento hasta su resolucién, puede durar —en términos procesales—
un méximo de sesenta dias habiles, lo que implica que el tribunal ar-
bitral tendria el espacio temporal suficiente para analizar de manera
apropiada los recursos interpuestos por alguna de las partes o incluso
por ambas.

Ahora bien, el Gltimo pérrafo del inciso 1 del citado articulo 58
también contempla la posibilidad de que los drbitros —a iniciativa pro-
pia— puedan proceder con una rectificacién, interpretacién o integra-
cién del laudo, dentro de los diez dias siguientes a la notificacién del
mismo.

Y se fija un plazo més breve para el pronunciamiento de oficio, a
saber: diez dias. De esta manera, las partes tendrdn clara la situacién
del laudo, antes del vencimiento del plazo para interponer el recurso de
anulacién.

¢Por qué se permite este proceder a iniciativa propia del tribunal
arbitral?

Simplemente, porque no sélo las partes pueden haber advertido es-
tas situaciones que merezcan ser corregidas, sino que el propio tribunal
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lo puede haber hecho. En estos casos, la Ley faculta a que el tribunal
proceda de esta forma de oficio.

Lo que se busca, evidentemente, es que el laudo tenga la solidez
requerida.

Sin embargo, podemos advertir que esta facultad de los 4rbitros
no se extiende al recurso de exclusién. Con ello, creemos, se trata de
impedir que el tribunal pueda arrepentirse cercenando partes del laudo,
razén por la cual s6lo se concede al tribunal arbitral la facultad de pro-
ceder de oficio, con respecto a la rectificacién, interpretacion o integra-
cién del laudo, pero no en torno a la exclusién.

Esto nos parece adecuado porque a través de la exclusién, el tribu-
nal arbitral podria variar implicitamente el sentido del laudo, sustra-
yendo de su contenido algunas consideraciones y/o disposiciones que
formaban parte de él.

Permitir que los drbitros motu proprio excluyan consideraciones o
disposiciones de los laudos ya notificados, implicaria una manera indi-
recta de reconsiderar de oficio el contenido del laudo, lo que —eviden-
temente— estd vedado por la Ley.

El propésito no es que se varie el sentido del laudo, sino que sim-
plemente se perfeccione el mismo a través de estas vias, a solicitud de
parte o de oficio.

Por otro lado, es importante resaltar que el inciso 2 del articulo 58
de la Ley de Arbitraje, establece que la rectificacién, interpretacién, in-
tegracion y exclusién formardn parte del laudo. Naturalmente, se refiere
a las resoluciones que procedan en ese sentido.

En efecto, se aclara que en cualquiera de los supuestos senalados
(rectificacién, interpretacién, integracién y exclusion), la decisién de-
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clarada fundada forma parte del laudo. Dicha precisién era necesaria,
habida cuenta de que la Ley General de Arbitraje, Ley n.° 26572, no lo
establecia expresamente, generdndose algunos problemas a efectos de
computar el plazo para demandar la anulacién del laudo.

Ello, teniendo en cuenta que el contenido de un laudo arbitral po-
dria variar, luego de que sea declarado fundado alguno de los recursos
de rectificacidn, interpretacidn, integracién o exclusion. En tal sentido,
el contenido del laudo tnicamente se encontraria definido en el mo-
mento en el cual los drbitros lo integren, corrijan, aclaren o excluyan.

Dentro de tal orden de ideas, al formar dichos supuestos parte del
laudo, no procede contra ellos recurso de reconsideracién alguno, sino
el recurso de anulacién.

Agrega la norma, de manera correcta, que contra las resoluciones
que resuelvan cualquiera de estos cuatro recursos, no procede recurso de
reconsideracion, el mismo que si procede con respecto a cualquier otra
resolucién anterior al laudo.

Sin embargo, cabe preguntarnos qué pasa si el tribunal arbitral no
se pronuncia (o lo hace extempordneamente) con relacién a los recursos
de rectificacién, interpretacion, integracion y exclusién.

Con acierto el inciso 3 del articulo 58 de la Ley de Arbitraje, esta-
blece que si el tribunal arbitral no se pronuncia acerca de la rectifica-
cién, interpretacion, integracién o exclusién solicitadas dentro del plazo
pactado por las partes, o establecido en el reglamento arbitral aplicable
o, en su defecto, en dicho articulo, se considerard que la solicitud ha
sido denegada. Asimismo, precisa que no surtird efecto cualquier deci-
sidén sobre rectificacion, interpretacién, integracion o exclusién del lau-
do que sea notificada fuera de plazo.
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La razén de esto radica en que se busca dar certeza a las partes en
torno al estatus del laudo, para que, de considerarlo pertinente, puedan
proceder a interponer el recurso de anulacién.

Aqui operarfa una suerte de silencio negativo.

El silencio —en este caso— serfa la sustitucién de la expresién
concreta de los drbitros. La Ley de Arbitraje establece una presuncidn,
en virtud de la cual, transcurrido un determinado plazo, se deriva una
manifestacién de voluntad de los drbitros con efectos juridicos desesti-
matorios.

Al respecto, resultan pertinentes los comentarios de Juan Carlos
Morén®” en relacién al silencio administrativo. El referido autor senala
que la trascendencia de la teoria del silencio administrativo radica en
emanar determinado valor y significado de la reserva producida, a tra-
vés de la interpretacién dada por la norma legal, esto es, si los efectos
juridicos serdn entendidos negativa (desestimar la peticidn, reclamo o
recurso) o positivamente (favorables). Es el contenido de la presuncién
—negativa o positiva— formulada por el sistema juridico el que otorga
significado a la actividad silente, imponiendo al mismo tiempo, las con-
diciones y procedimientos para su concrecion.

De esta manera, el silencio negativo que se incluye en el articulo 58
serfa un mecanismo que se brindaria a las partes para defenderse de la
pasividad o negligencia de los 4rbitros, ya que —no olvidemos— los 4r-
bitros tienen la obligacién de pronunciarse sobre la cuestién planteada
dentro del plazo establecido.

En consecuencia, la idea de la norma es que estos recursos permitan
sanear deficiencias, sin necesidad de acudir al recurso de anulacién. En
este sentido, el recurso de anulacién no podrd ser planteado respecto de

77 MoRON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la nueva Ley del Procedimiento Ad-
ministrativo General. Lima: Gaceta Juridica, 2001, p. 395.
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aspectos que pudieron ser corregidos mediante los recursos de rectifica-
cién, interpretacion, integracion o exclusién, si los mismos no hubieran
sido planteados oportunamente.

Ahora bien, veamos brevemente, en qué consisten dichos recursos.

La solicitud de rectificacién, también conocida como de correccidn,
en absoluto puede implicar una modificacién al contenido de la decisién
del tribunal arbitral, sino que debe dirigirse meramente a la correccién
de errores materiales en el laudo que requieran ser efectuados.

En efecto, la correccién del laudo es procedente en caso de verifi-
carse la existencia de errores materiales, asi como errores numéricos, de
célculo, tipograficos y de naturaleza similar.

Los errores pueden haber sido cometidos por los propios 4rbitros al
dictar el laudo, quienes por ejemplo, establecen una determinada base
de célculo, pero al efectuar la operacién correspondiente, incurren en
un error.

Como bien sefala Segoviano Astaburuaga,”® es clara la razén de
ser de la posibilidad de rectificar errores del laudo. Carecerfa de sentido
que ante un mero error material, la regulacién del arbitraje presentara
un sistema rigido, imposibilitador de toda correccién, pues, en ocasio-
nes, ello conducirfa a que el arbitraje careciera de toda eficacia, piénsese
que por error se consigna como correspondiente a una de las partes el
nombre de otra persona, o provocaria resultados absolutamente impre-
vistos, piénsese, por ejemplo, en un error de cdlculo importante y sus
consecuencias, en caso de no poderse corregir, pues el laudo firme pro-
duce efectos de cosa juzgada y el recurso de anulacién sélo cabe en los
limitados supuestos previstos en la ley.

>% SEGOVIANO ASTABURUAGA, Maria Luisa. Op. ciz., p. 640.
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Otro de los recursos contemplados por el citado articulo 58 es el de
interpretacién, también conocido como recurso de aclaracién.

Como ya lo habiamos senalado, la Ley General de Arbitraje no de-
finfa en qué consistia la aclaraciéon (hoy llamada interpretacién), por lo
que se tenia que recurrir al articulo 406 del Cédigo Procesal Civil,”” a
efectos de tener una aproximacién al alcance del referido recurso.

Sin embargo, la Ley de Arbitraje establece que cualquiera de las par-
tes puede solicitar la interpretacién de algtin extremo oscuro, impreciso
o dudoso expresado en la parte decisoria del laudo o que influya en ella
para determinar los alcances de la ejecucion.

Como se puede apreciar, en el proceso arbitral, la interpretacion tie-
ne por objeto solicitar al tribunal arbitral que aclare aquellos extremos
de la parte resolutiva del Laudo que resulten obscuros o que resulten
dudosos, o aquellos eslabones de la cadena de razonamiento del drbitro
que por ser obscuros o dudosos, tengan un impacto determinante en lo
resolutivo o decisorio del Laudo, vale decir, en aquello que se declara u
ordena hacer o dejar de hacer a las partes en el arbitraje.

Notese que la Ley de Arbitraje senala que lo tinico que procede in-
terpretar es la parte decisoria del laudo y sélo excepcionalmente la parte
considerativa en cuanto influya en ella, es decir, que para poder ejecu-
tar lo decidido sea necesario comprender los fundamentos. Claramente
este recurso tiene que ver con precisar qué es lo que se ha ordenado a
las partes.

> Articulo 406.- «Aclaracion

El Juez no puede alterar las resoluciones después de notificadas. Sin embargo, an-
tes que la resolucién cause ejecutoria, de oficio o a pedido de parte, puede aclarar
algtn concepto oscuro o dudoso expresado en la parte decisoria de la resolucién
o que influye en ella. La aclaracién no puede alterar el contenido sustancial de la
decisién.

El pedido de aclaracién serd resuelto sin dar trdmite. La resolucién que lo rechaza
es inimpugnable».
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La doctrina arbitral es incluso mds estricta al calificar las facultades
de los drbitros de aclarar (o interpretar) su laudo.

Al respecto, Hinojosa Segovia®” sefiala que debe descartarse que la
aclaracién sirva para resolver cuestiones esenciales que no hayan sido
objeto de debate. En otras palabras, la aclaracién del laudo no puede
tener un contenido que desvirtie su funcidn; asi, pues, ha de venir
referida unicamente a la correccién de errores materiales o a la aclara-
cién de conceptos oscuros u omisiones (y nunca a resolver cuestiones
sustanciales de puntos que hayan sido objeto de controversia). El laudo
que incurra en el vicio de la oscuridad, no cumple su fin, puesto que no
queda decidida sin duda la controversia.

Como podemos advertir, el propésito de la norma es permitir la
interpretacién de un laudo para su correcta ejecucién. Esta no puede
ser usada para requerir al tribunal que explique, o que reformule, sus
razones. Esta no provee una ocasién para que el Tribunal reconsidere su
decision.

Tampoco sirve este recurso para que el tribunal arbitral comple-
mente un razonamiento inexistente o contradictorio que podria dar lu-
gar a la anulacién del laudo arbitral.

Queda claro, entonces, que mediante el recurso de interpretacién
no se podrd solicitar la alteracién del contenido o fundamentos de la
decisién del tribunal arbitral. Dicho recurso tampoco tiene naturaleza
impugnatoria, propia de las apelaciones o reconsideraciones. De lo con-
trario, se lograria por la via indirecta lo que no se puede obtener por la
via directa, ya que el laudo en este caso es inapelable.

000 Hinojosa SEcovia, Rafael. E/ recurso de anulacion contra los laudos arbitrales (Es-
tudio jurisprudencial). Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado — Editoria-
les de Derecho Reunidas S.A., 1991, pp. 336 y 337.
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Entonces, s6lo se puede interpretar la parte resolutiva del laudo o,
excepcionalmente, la parte considerativa en cuanto tenga que ser en-
tendida para la ejecucién adecuada de lo ordenado. Una «aclaracién»
de los fundamentos, de la evaluacién de las pruebas o del razonamiento
del laudo es evidentemente improcedente y, como tal, debe ser desesti-
mada.

A diferencia de las dos figuras anteriores, que permiten precisar o
corregir aspectos de los términos resueltos por el tribunal arbitral en
el Laudo, la figura de la integracién busca salvar la posible deficiencia
del Laudo respecto de la omisién de alguno de los puntos sometidos a
decisién del tribunal arbitral.

Asi, el citado articulo 58 de la Ley de Arbitraje establece que cual-
quiera de las partes puede solicitar la integracién del laudo por haberse
omitido resolver cualquier extremo de la controversia sometida a cono-
cimiento y decisién del tribunal arbitral.

En tal sentido, la integracién del laudo no debe implicar la modi-
ficacién de decisiones ya adoptadas por el tribunal arbitral respecto de
los puntos que fueron materia de controversia y que fueron resueltos
oportunamente en el Laudo, ni la incorporacién de nuevos puntos con-
trovertidos que no constituyeron materia del proceso arbitral.®”’

1 Cabe indicar que no estamos de acuerdo con lo sefialado por Wong en el sentido
de que el reclamo expreso sobre la falta de motivacién de un laudo, se podria
realizar a través de los recusos de rectificacion e integracion de laudo (Cfr. Wong
ABAD, Julio M. La Motivacién defectuosa como causal de nulidad de laudo. Lima:
Jurista Editores E.ILR.L., 2013, pp. 159-160).

A entender del citado magistrado, «si a través de la solicitud de integracién del
laudo los 4rbitros podian resolver uno de los puntos materia de la controversia, lo
que significa, como es obvio, motivar y fallar respecto de él, no vimos obstdculo
alguno para que, si se hubiera producido una omisién en la motivacién de la de-
cisién arbitral, esta pudiera ser subsanada mediante la utilizacién del mencionado
mecanismo procesal».

Sin embargo, dicho razonamiento implica otorgar un mayor alcance (que la ley y
la doctrina nacional e internacional no dan) al recurso de integracién. El recurso
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Finalmente, el articulo 58 de la Ley de Arbitraje contempla —por
vez primera en nuestro ordenamiento legal— que cualquiera de las par-
tes puede solicitar la exclusién del laudo de algtin extremo que hubiera
sido objeto de pronunciamiento, sin que estuviera sometido a cono-
cimiento y decisién del tribunal arbitral o que no sea susceptible de
arbitraje.

Como se puede apreciar, la exclusion es el caso inverso de la inte-
gracién. Si bien se trata de un caso atipico, es posible que el tribunal ar-
bitral haya resuelto una materia que no constituyé objeto de pretensién
por las partes, es decir, que ellas no sometieron a su decisién.

Para estos efectos, la Ley de Arbitraje contempla un remedio espe-
cifico: el recurso de exclusién.

Si una de las partes pidiera la exclusién de un extremo (no someti-
do a su decisién) contenido en el laudo y el tribunal arbitral accediera
a su pedido, entonces, en definitiva, excluido dicho extremo, el mismo
—juridicamente hablando— no formard parte del Laudo.

de integracién se dirige Unicamente a que el Tribunal Arbitral emita pronun-
ciamiento en torno a algiin punto controvertido que omitié. No estd dirigido a
subsanar la ausencia de motivacién ni la motivacién defectuosa.



ARTICULO 59
EFECTOS DEL LAUDO

Articulo 59.- Efectos del laudo

1. Todo laudo es definitivo, inapelable y de obligatorio cumpli-
miento desde su notificacion a las partes.

2. El laudo produce efectos de cosa juzgada.

3. Si la parte obligada no cumple con lo ordenado por el laudo,
en la forma y en los plazos establecidos, o en su defecto, den-
tro de los quince (15) dias de notificada con el laudo o con las
rectificaciones, interpretaciones, integraciones y exclusiones
del laudo, cuando corresponda; la parte interesada podrd pe-
dir la ejecucién del laudo a la autoridad judicial competente,
salvo que resulte aplicable el articulo 67.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La Ley de Arbitraje espafiola del ano 2003, sobre este tema estipula lo
siguiente:

Articulo 43.- Cosa juzgada y revision de laudos

El laudo produce efectos de cosa juzgada y frente a él s6lo cabrd
ejercitar la accién de anulacién y, en su caso, solicitar la revisién
conforme a lo establecido en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil para las sentencias firmes.

(Este articulo estd redactado conforme a la Ley n.° 11/2011, de 20
de mayo de 2011, a través de la cual se reforma la Ley n.° 60/2003
de Arbitraje y de regulacion del arbitraje institucional en la Admi-
nistracion General del Estado, de 23 de diciembre).
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Dentro de la normativa nacional, el articulo 59 del Decreto Le-
gislativo n.° 1071, bajo estudio, tiene como antecedente inmediato el
articulo 59 de la derogada Ley General de Arbitraje del afo 1996, Ley
n.° 26572. Asi, dicho precepto sefialaba que:

Articulo 59.- Recursos contra los laudos

Los laudos arbitrales son definitivos y contra ellos no procede
recurso alguno, salvo los previstos en los articulos 60 y 61. El
laudo tiene valor de cosa juzgada y se ejecutard con arreglo a las
normas contenidas en el Capitulo Sexto de esta Seccién.

El articulo que nos corresponde analizar también posee antecedente
en la Ley General de Arbitraje peruana del ano 1992, Decreto Ley n.°
25935, articulo 53:

Articulo 53.- Los laudos de derecho y de conciencia son defini-

tivos e irrecurribles, salvo lo dispuesto en los articulos siguientes.

2. ANALISIS

El articulo 59 de la Ley de Arbitraje trata acerca de los efectos del laudo
y en su inciso 1 senala que todo el laudo es definitivo, inapelable y de
obligatorio cumplimiento desde su notificacién a las partes.

En primer lugar, se sefala que el laudo es definitivo.

Definitivo significa que no cabe alguna otra consideracién en torno
a su propia existencia. El laudo se define en si mismo y el laudo define
el proceso.

Con respecto a la segunda caracteristica, se sefiala que el laudo es
inapelable y que en materia de procesos arbitrales, al tratarse de una
Gnica instancia, no hay una segunda instancia ante la cual se pueda
recurrir.
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Ya hemos visto que ante las resoluciones que tienen la calidad de de-
cretos o autos, sélo cabe recurso de reconsideracién (de ninguna manera
cabe recurso de apelacién, por la sencilla razén de que no existe otra ins-
tancia) y sobre el laudo solamente cabe recurso de anulacidn, siendo el
mismo de obligatorio cumplimiento desde su notificacién a las partes.

En verdad, con respecto a esto tltimo podria caber alguna conside-
racién adicional, porque el laudo no necesariamente es de obligatorio
cumplimiento desde su notificacién a las partes, ya que, como hemos
visto, caben precisamente los recursos de rectificacién, interpretacion,
integracién y exclusién, que podrian —en cierta manera— o precisar
su contenido o definirlo de un modo algo distinto al texto original del

propio laudo.

En ese sentido, creemos que el cardcter de obligatorio cumplimien-
to debe entenderse referido al laudo ya complementado con las reso-
luciones que pongan fin a los recursos de rectificacién, interpretacién,
integracion y exclusién, de acuerdo a lo sehalado por el inciso 2 del

articulo 58 de la Ley de Arbitraje.

El inciso 2 del articulo 59 senala que el laudo produce efectos de
cosa juzgada, en el sentido de que se trata de una resolucién firme.

Ledesma Narviez®®? sostiene (comentando el articulo 123 del Cé-
digo Procesal Civil que regula la figura) que la cosa juzgada puede cali-
ficarse como la autoridad y eficacia de una sentencia judicial cuando no
existen contra ella medios de impugnacién que permitan modificarla.
La autoridad de la cosa juzgada es pues la calidad, el atributo, propio
del fallo que emana de un érgano jurisdiccional cuando ha adquirido
cardcter definitivo.

2 LepESMA NARVAEZ, Marianella. Comentarios al Cédigo Procesal Civil. Op. cit., p.
309.
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Senala la citada profesora®” que la cosa juzgada es el fin del proce-
so. Si éste no culmina en cosa juzgada, es procedimiento. Los fines del
proceso no se logran por éste, que es s6lo un medio, sino por la cosa
juzgada. Entre el proceso y la cosa juzgada existe una relacién entre me-
dio y fin. El medio es el proceso, el fin la cosa juzgada.

Naturalmente, cuando se senala que el laudo produce efectos de
«cosa juzgada», también se estd haciendo referencia a la interpretacién y
a los alcances del articulo 58, inciso 2, es decir, cuando ya se han resuel-
to los recursos de rectificacién e interpretacién, integracién y exclusién

del laudo.

La doctrina ha sefialado que la cosa juzgada generard efectos proce-
sales y sustantivos.

As, el efecto de la cosa juzgada formal de los laudos es la firmeza o
imposibilidad de atacar en via de recurso la decisién tomada, y permi-
tiendo, en definitiva, la eficacia de la cosa juzgada material y la ejecuta-
bilidad de lo fallado a través del trdmite correspondiente de exegudrur.®**
Respecto a los efectos procesales o formales del laudo arbitral, éste se
trata de un acto procesal altimo; el que determina la culminacién del
arbitraje mismo. El efecto sustantivo o material mds importante, claro
estd, es que pone fin al conflicto o disputa, disponiendo el cumplimiento
obligatorio del mandato o mandatos en él contenido.**

Por su parte, el inciso 3 del articulo 59 de la Ley, senala que si la
parte obligada no cumple con lo ordenado por el laudo, en la forma y
en los plazos establecidos o, en su defecto, dentro de los quince dias de
notificada con el laudo, con las rectificaciones, interpretaciones, inte-

03 [demn, p. 311.

04 MERINO MERCHAN, José F. y José M.2 CHILLON MEDINA. Tratado de Derecho
Arbitral. Op. cit., p. 1732.

5 ARAMBURU YzAGA, Manuel Diego. «Efectos del laudo». En AA. VV. Comentarios a
la ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo I, pp. 670 y 671.
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graciones y exclusiones del laudo cuando corresponda, la parte intere-
sada podrd pedir la ejecucion del laudo a la autoridad judicial compe-
tente, salvo que resulte aplicable el articulo 67, que es la norma relativa
a la ejecucién arbitral, caso en el cual, si se ha pactado que el laudo sea
ejecutado por el propio tribunal, ser esta norma la que se tendrd que
imponer.

El articulo 67 establece en su inciso 1, que a solicitud de parte, el
tribunal arbitral estd facultado para ejecutar sus laudos y decisiones,
siempre que medie acuerdo de las partes o que ello se encuentre previsto
en el reglamento arbitral aplicable.

Agrega el articulo 67, en su inciso 2, que se exceptiia de lo dispuesto
en el numeral anterior el caso en el cual a su sola discrecién, el tribunal
arbitral considere necesaria o conveniente la asistencia de la fuerza pu-

blica.

En este caso, el tribunal arbitral cesard en sus funciones sin incurrir
en responsabilidad y entregard a la parte interesada, a costo de ésta,
copia de los actuados correspondientes, para que recurra a la autoridad
judicial competente a efectos de la ejecucion.

Como ya lo hemos sefialado, y lo estudiaremos al analizar el articu-
lo 67, lo usual en esta materia es que no se pacte que el tribunal arbitral
va a proceder a la ejecucién del laudo, en la medida de que ello muchas
veces resulta poco préctico o rebasa las capacidades del propio tribunal
arbitral.

En ese sentido, lo comtn serd que ocurra lo establecido por el in-
ciso 3 del articulo 59, precepto que sehala que cuando no habiendo
cumplido dentro del plazo sefialado de quince dias de notificada con el
laudo la parte obligada a cumplir, la contraparte tendrd que recurrir a
los tribunales ordinarios para solicitar dicha ejecucién.
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Es lamentable observar cémo es que la mayoria de laudos arbitrales
no se ejecutan voluntariamente, sino més bien se tiene que recurrir al
Poder Judicial para su ejecucién. Sin duda, ello es producto de la falta
de una cultura arbitral que se imponga en el actuar de quienes recurren
a este medio de solucién de controversias.



ArTicuLo 60
TERMINACION DE LAS ACTUACIONES

Articulo 60.- Terminacion de las actuaciones

1. Las actuaciones arbitrales terminardn y el tribunal arbitral ce-
sard en sus funciones con el laudo por el que se resuelva defi-
nitivamente la controversia y, en su caso, con las rectificacio-
nes, interpretaciones, integraciones y exclusiones del laudo,

sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 67.

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

a. Cuando el demandante se desista de su demanda, a menos
que el demandado se oponga a ello y el tribunal arbitral
le reconozca un interés legitimo en obtener una solucién
definitiva de la controversia.

b. Cuando las partes acuerden dar por terminadas las actua-
ciones.

c. Cuando el tribunal arbitral compruebe que la continua-
cién de las actuaciones resulta innecesaria o imposible.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO
La Ley Modelo Uncitral establece sobre este tema lo siguiente:

Articulo 32.- Terminaciéon de las actuaciones

1) Las actuaciones arbitrales terminan con el laudo definitivo o
por una orden del tribunal arbitral dictada de conformidad
con el pérrafo 2) del presente articulo.

2) El tribunal arbitral ordenar4 la terminacién de las actuaciones
arbitrales cuando:
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a) el demandante retire su demanda, a menos que el deman-
dado se oponga a ello y el tribunal arbitral reconozca un
legitimo interés de su parte en obtener una solucién defini-
tiva del litigio;

b) las partes acuerden dar por terminadas las actuaciones;

¢) el tribunal arbitral compruebe que la prosecucién de las
actuaciones resultaria innecesaria o imposible.

3) El tribunal arbitral cesard en sus funciones al terminar las
actuaciones arbitrales, salvo lo dispuesto en el articulo 33 y en

el pdrrafo 4) del articulo 34.

La Ley de Arbitraje espanola del afio 2003, sobre este particular
estipula que:

Articulo 38.- Terminacion de las actuaciones

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior, sobre noti-
ficacidn y, en su caso, protocolizacién del laudo, y en el articu-
lo siguiente, sobre su correccién, aclaracién y complemento,
las actuaciones arbitrales terminardn y los drbitros cesardn en
sus funciones con el laudo definitivo.

2. Los drbitros también ordenardn la terminacién de las actua-
ciones cuando:

a) El demandante desista de su demanda, a menos que el de-
mandado se oponga a ello y los drbitros le reconozcan un in-
terés legitimo en obtener una solucién definitiva del litigio.

b) Las partes acuerden dar por terminadas las actuaciones.

¢) Los drbitros comprueben que la prosecucién de las actua-
ciones resulta innecesaria o imposible.

[...]

Dentro de la normativa nacional, el articulo 60 del Decreto Le-
gislativo n.° 1071, bajo estudio, tiene como antecedente inmediato el
numeral 121 de la derogada Ley General de Arbitraje del ano 1996, Ley
n.° 26572. Asi, dicho precepto senalaba que:
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Articulo 121.- Terminacion de las actuaciones

Las actuaciones arbitrales terminardn con el laudo definitivo, o
por una resolucién del tribunal arbitral dictada de conformidad
con el pérrafo siguiente. El tribunal arbitral también ordenard la
terminacidn de las actuaciones arbitrales cuando:

1.

El demandante retire su demanda, a menos que el demanda-
do se oponga a ella y el tribunal arbitral reconozca un legiti-
mo interés de su parte en obtener una solucién definitiva del
litigio.

. Las partes acuerdan dar por terminadas las actuaciones.
. El tribunal arbitral compruebe que la prosecucién de las actua-

ciones resultarfa innecesaria o imposible. El tribunal arbitral
cesard en sus funciones al terminar las actuaciones arbitrales,
salvo que se solicite correccién, integraciéon o aclaracién o que
se trate de lo dispuesto en el articulo 124 cuarto pérrafo.

937

Por dltimo, el articulo que nos corresponde analizar también posee
antecedente en la Ley General de Arbitraje peruana del ano 1992, De-
creto Ley n.° 25935. Se trata del articulo 105:

Articulo 105.- Las actuaciones arbitrales terminan con el laudo
definitivo, o por una resolucién del tribunal arbitral dictada de
conformidad con el pdrrafo siguiente:

El tribunal arbitral también ordenar4 la terminacién de las actua-
ciones arbitrales cuando:

1

. El demandante retire su demanda, a menos que el demanda-

do se oponga a ella y el tribunal arbitral reconozca un legiti-
mo interés de su parte en obtener una solucién definitiva del
litigio.

. Las partes acuerden dar por terminadas las actuaciones;
. El tribunal arbitral compruebe que la prosecucién de las actua-

ciones resultaria innecesaria o imposible. El tribunal arbitral
cesara en sus funciones al terminar las actuaciones arbitrales,
salvo que se solicite correccidn, integracién o aclaracién o que
se trate de lo dispuesto en el articulo 107, segundo pdrrafo.
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2. ANALISIS

No debemos olvidar que los tribunales arbitrales tienen competencia
en cuanto las partes se la han otorgado en virtud del convenio arbitral,
de tal manera que esa competencia cesa con la culminacién del propio
proceso arbitral.

Los drbitros tienen competencia sélo para el tribunal para el cual
son designados, y su competencia no se extiende per se a otros procesos
arbitrales.

En ese sentido, es correcto lo sefialado en el inciso 1 del articulo 60,
cuando se establece que las actuaciones arbitrales terminardn y el tribu-
nal arbitral cesard en sus funciones con el laudo por el que se resuelva
definitivamente la controversia Yy, €N su caso, con las rectificaciones, in-
tegraciones y exclusiones del laudo, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 67.

En realidad, el tribunal arbitral no cesa su competencia con el pro-
pio laudo, porque en estricto, por mds de que no se interpongan los
recursos respectivos de rectificacion, interpretacién, integracién y exclu-
sidén, después de notificado el laudo, existen quince dias para interponer
tales recursos, con lo cual, al menos se tendria que sostener la compe-
tencia del tribunal arbitral dentro de esos quince dias, se interpongan o
no los recursos.

Ademds, todo tribunal arbitral tiene la facultad, dentro de ese pla-
zo, para rectificar, interpretar o integrar de oficio el laudo que hubiere
emitido; con lo cual —durante ese plazo— es obvio que sigue siendo
competente.

Si las partes interpusieren alguno de los recursos establecidos en el
articulo 58 de la Ley, la competencia del tribunal arbitral concluird con
las resoluciones que pongan fin a los recursos de rectificacién, interpre-
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tacion, integracién y exclusion del laudo, conforme a lo senalado en el
referido articulo 58 y, especialmente, en los incisos 2 y 3 de la norma.

Uno de los puntos sobre este particular que ha venido siendo rei-
teradamente tratado en los tribunales arbitrales, es cuando una de las
partes solicita al propio tribunal declarar consentido el laudo en sede
arbitral. Esta nos parece una prictica poco apegada a Derecho.

Creemos que los tribunales arbitrales pierden competencia cuando
expiden el laudo o resuelven los recursos de rectificacion, interpreta-
cién, integracién y exclusién del laudo, si éstos se interpusieron; y, en
verdad, ademds, es impropio que un tribunal arbitral se pronuncie sobre
si el laudo quedé consentido en sede arbitral.

En primer lugar, porque ya no tiene competencia para seguir re-
solviendo, y en segundo lugar porque ello no le consta, en la medida
en que el tribunal arbitral no va a hacer una busqueda en la mesa de
partes de la respectiva Corte Superior, a efectos de conocer si es que se
ha interpuesto o no recurso de anulacién con respecto al laudo arbitral.

En ese sentido, dicho pedido deberfa ser declarado improcedente.®

Caso contrario, si se hubiese solicitado la anulacién del laudo, la
parte vencedora tendrd derecho a defenderse en ese proceso de anula-
cién y, en alusién a lo expuesto, el inciso 2 del articulo 60 senala que el

69 Situacién distinta es aquélla en donde una ley otorga competencia al tribunal
arbitral para declarar consentido un laudo en sede arbitral. Nos referimos, por
ejemplo, al caso de los arbitrajes sobre contrataciones con el Estado.

En efecto, el cuarto pdrrafo del articulo 231 del Reglamento de la Ley de Contra-
taciones del Estado, Decreto Supremo n.° 184-2008-EE establece que «cuando
se interponga recurso de anulacién contra el laudo, la parte impugnante deberd
cumplir con comunicar y acreditar ante el arbitro tnico o el tribunal arbitral la
interposicién de este recurso dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes de
vencido el plazo correspondiente; en caso contrario se entenderd que el laudo ha

quedado consentido en sede arbitral». (El subrayado es nuestro).
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tribunal arbitral también ordenard la terminacién de las actuaciones en
tres casos:

El primero, establecido en el literal a), senala que ello sucederd
cuando el demandante se desista de su demanda, a menos que el de-
mandado se oponga y el tribunal arbitral le reconozca un interés legiti-
mo en obtener una solucién definitiva de la controversia.

Ledesma Narviez,®

l 608
b

7 comentando el articulo 340 del Cédigo Pro-
cesal Civil,*® sostiene que el desistimiento es un acto juridico procesal
que se expresa bajo dos supuestos: desistirse del proceso y desistirse de
la pretensién. Mediante el primero el actor manifiesta su voluntad de
poner fin a la relacién procesal. No hay una renuncia al proceso, sino
que se renuncia a continuar con él. La relacién procesal no se extingue
de inmediato, lo que se hace es manifestar que no se continuard ejerci-
tando el derecho de peticionar, esto es, el poder juridico de hacer valer
la pretensiéon. Este desistimiento no implica el ejercicio unilateral de
una de las partes del proceso, sino que necesariamente busca la manifes-
tacién de voluntad del contrario. Esta conformidad puede ser expresa o
tcita. Esta ltima opera cuando el demandado deja transcurrir el plazo
legal sin formular oposicién al desistimiento planteado.

El desistimiento de la pretensién, por su parte, implica la abdica-
cién o renuncia del derecho material en el dmbito del proceso. Es un
acto juridico procesal que genera la imposibilidad de promover otro
proceso por el mismo objeto y causa. Aqui no se requiere conformidad
del adversario.®

97 Lepesma NarvAEZ, Marianella. Comentarios al Cédigo Procesal Civil. Op. cit., pp.
732y 733.

698 Articulo 340.- Clases de desistimiento
El desistimiento puede ser:
1. Del proceso o de algtin acto procesal; y
2. De la pretensién.

09 LepEsMA NARVAEZ, Marianella. Comentarios al Cédigo Procesal Civil. Op. cit.,
tomo I, p. 734.
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El literal b) del inciso 2 del articulo 60 de la Ley de Arbitraje, senala
que el tribunal arbitral también ordenard la terminacién de las actuacio-
nes cuando las partes acuerden darlas por terminadas.

Dicha terminacién de actuaciones puede ocurrir, ya sea porque las
partes lleguen a un acuerdo (por ejemplo, el caso més ilustrativo seria
una transaccién) o cuando decidan poner fin al proceso a través de un
medio distinto. Sin embargo, creemos que resultard bastante dificil que
se ponga fin al proceso por un medio distinto que no sea la transaccién.
Podria ser evidentemente el desistimiento, pero el desistimiento ya estd
sefalado en el literal a), de tal manera que nos imaginamos que dificil-
mente pueda ponerse fin a las actuaciones por acuerdo de partes sin que
exista una transaccién porque, en buena cuenta, existirfa siempre un
reclamo pendiente.

Serfa muy dificil que este supuesto se presente en el plano prictico.

El literal ¢) del inciso 2 del articulo 60 de la Ley senala la termina-
cién de las actuaciones cuando el tribunal arbitral compruebe que la
continuacién de las mismas resulta innecesaria o imposible.

Es dificil encontrar un ejemplo que se ajuste a lo senalado por el
literal c), ya que, al fin y al cabo, en lo que respecta a las pretensiones
uno podria imaginar supuestos de sustraccién de la materia. Por ejem-
plo, un cumplimiento de las obligaciones que hayan sido reclamadas o
que el bien objeto de controversia desaparezca o se pierda, entre otros
supuestos.

Estos, tal vez, podrian ser algunos supuestos de finalizacién antici-
pada de las actuaciones judiciales o arbitrales, porque el trdmite resulta
innecesario.

El supuesto de terminacién de las actuaciones arbitrales cuando el
trdmite resulte imposible es mds complicado. Uno podria preguntarse
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si la imposibilidad de continuar un proceso estarfa dada, por ejemplo,
por el caso en que las partes sean (o alguna de las partes sea) extrema-
damente beligerantes con respecto al tribunal arbitral. Sin embargo, en
estricto, ahi lo que corresponderia no es dar por finalizadas las actuacio-
nes, sino que el drbitro dé por finalizada su actuacién, renunciando a
continuar con el proceso en el que no se siente a gusto.

Una imposibilidad juridica para continuar con el proceso arbitral,
mis alld de lo que signifique el que sea innecesario seguir con él —que
es un supuesto diferente—, podria encontrarse en el caso en el cual el
bien cuya entrega se discute, salga del comercio por mandato de la ley.
Pero aqui, en realidad, se presentarfa un supuesto de sustraccién de
materias.

Esta imposibilidad tampoco puede ser, precisamente, una imposi-
bilidad fisica de los miembros del tribunal, porque ella se resuelve con la
renuncia, con la sustitucién por otros arbitros, y no, precisamente, con
la terminacién de las actuaciones arbitrales. Se configuraria, sin duda,
una violacién del debido proceso, si es que el tribunal decidiera poner
fin a esas actuaciones sin administrar justicia, conforme a lo pactado
en el acta de instalacién del tribunal arbitral entre las partes y el propio
tribunal.



ArTicuLo 61
CONSERVACION DE LAS ACTUACIONES

Articulo 61.- Conservacion de las actuaciones

1. Transcurrido el plazo que las partes hayan senalado a este fin
0, en su defecto, el de tres (3) meses desde la terminacién de
las actuaciones, cesard la obligacién del tribunal arbitral de
conservar la documentacién del arbitraje. Dentro de ese pla-
zo, cualquiera de las partes podra solicitar al tribunal arbitral
que le remita los documentos presentados por ella. El tribunal
arbitral accederd a la solicitud siempre que no atente contra
el secreto de la deliberacién arbitral y que el solicitante asuma
los gastos correspondientes.

2. Cualquiera de las partes también puede solicitar, a su costo,
que las actuaciones sean remitidas en custodia a las Cdmaras
de Comercio o instituciones arbitrales que ofrezcan servicios
de conservacidn y archivo de actuaciones arbitrales.

3. Si se interpone recurso de anulacién contra el laudo, el tri-
bunal arbitral tiene la obligacién de conservar las actuaciones
originales y de expedir las copias pertinentes que solicite la
parte interesada, a su costo. Resuelto el recurso en definitiva,
serdn de aplicacién los apartados 1y 2 de este articulo, siem-
pre que no deba reiniciarse las actuaciones o no deba entre-
garse éstas a un nuevo tribunal arbitral o la autoridad judicial
para que resuelva la controversia.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La Ley de Arbitraje espafiola del ano 2003, sobre este tema, estipula lo
siguiente:
Articulo 38.- Terminacion de las actuaciones
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3. Transcurrido el plazo que las partes hayan sefialado a este fin
0, en su defecto, el de dos meses desde la terminacién de las
actuaciones, cesard la obligacion de los drbitros de conservar
la documentacién del procedimiento. Dentro de ese plazo,
cualquiera de las partes podrd solicitar a los drbitros que le re-
mitan los documentos presentados por ella. Los drbitros acce-
derdn a la solicitud siempre que no atente contra el secreto de
la deliberacién arbitral y que el solicitante asuma los gastos
correspondientes al envio, en su caso.

Dentro de la normativa nacional, el articulo bajo estudio tiene
como antecedente inmediato el numeral 57 de la derogada Ley de Ar-

bitraje del afo 1996, Ley n.° 26572. Asi, dicho precepto senalaba que:

Articulo 57.- Protocolizacién y conservacion de las actuaciones

El laudo, sus correcciones, integracién y aclaraciones, puede ser
protocolizado notarialmente, a solicitud de cualquiera de las par-
tes y a su costo. A tal fin, basta la intervencién del 4rbitro o de
cualquiera de los drbitros que designe el tribunal. El expediente
del proceso arbitral se conserva en los archivos del Notario que
lo protocolice. Los Notarios s6lo pueden expedir testimonio o
copias simples de la escritura de protocolizacién, o copias certi-
ficadas del expediente, a solicitud de los otorgantes del convenio
arbitral, o por mandato judicial. Salvo lo dispuesto en el parrafo
anterior, el expediente del proceso arbitral es conservado por la
institucién arbitral, o, en su caso, por el presidente del tribunal
o por el drbitro dnico.

2. PLAZO PARA LA CONSERVACION DE LAS ACTUACIONES

El inciso 1 del articulo 61 del Decreto Legislativo n.© 1071, senala que
transcurrido el plazo que las partes hayan sefialado a este fin o, en su
defecto, el de tres meses desde la terminacién de las actuaciones, cesard
la obligacién del tribunal arbitral de conservar la documentacién del
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arbitraje. Dentro de ese plazo, cualquiera de las partes podra solicitar
al tribunal arbitral que le remita los documentos presentados por ella.
Asimismo, el tribunal arbitral accederd a la solicitud siempre que no
atente contra el secreto de la deliberacién arbitral y que el solicitante
asuma los gastos correspondientes.

En primer lugar, el tribunal arbitral tiene la obligacién de conservar
las actuaciones arbitrales durante todo el proceso. Ello es evidente y
constituye una obligacién intrinseca que no estd senalada expresamente
en la Ley, pero que se desprende de la necesidad de que ello sea asi, en
razén de que en caso contrario resultarfa imposible conducir el proceso
arbitral.

La documentacién del procedimiento, sostiene Ydnez Velasco,®
comprende los documentos presentados por las partes pero también los
incorporados por los drbitros en virtud de sus facultades oficiales, sin ol-
vidar la documentacién de trimites, audiencias y demds actos juridicos
devenidos en el curso de las actuaciones, aun cuando éstas sean exclu-
sivamente escritas, en funcién del pacto de las partes interesadas o de
los drbitros. Por su cardcter secreto deberfan excluirse, sin embargo, las
deliberaciones del colegio arbitral, aunque no su resultado y el sentido
de los votos o eventuales abstenciones.

El articulo 61 de la Ley de Arbitraje da respuesta a la interrogante
relativa a qué ocurre a partir de finalizado el proceso.

El tema de la conservacién de las actuaciones es uno de los aspectos
que mis dificultades trae, sobre todo cuando el presidente del tribunal
arbitral tiene que archivar los expedientes de los diversos arbitrajes que
conoce o en los que desempena funcién arbitral, dado el volumen de
esa documentacion.

619 YAREZ VELASCO, Ricardo. Op. cit., p. 780.
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Ello es asi, debido a que hay procesos arbitrales que tienen informa-
cién de volumen muy considerable, la misma que se encuentra inserta
en una cantidad bastante grande de archivadores que es dificil conservar.

Por esa razén, la Ley otorga un plazo de tres meses desde la termi-
nacién de las actuaciones, salvo que las partes hayan decidido algo dis-
tinto, para que subsista tal obligacién. Este plazo es lo suficientemente
razonable para que las partes puedan solicitar al tribunal que les remita
los documentos presentados por ellas.

Ahora bien, estimamos que el plazo resulta suficiente para que la
parte pueda solicitar la anulacién del laudo ante el Poder Judicial, pero
no necesariamente porque el tribunal arbitral tiene conocimiento de la
interposicién del recurso.

Sin embargo, lo que podria ocurrir en este supuesto —y ahi estd el
problema— es que la parte solicite —dentro del plazo de Ley— la anu-
lacién del laudo al Poder Judicial, pero éste recién oficie dicho pedido
a la sede del tribunal arbitral o al presidente del tribunal arbitral, trans-
currido el plazo de tres meses. En ese escenario se podria presentar un
problema, por cuanto si bien se solicité la anulacién del laudo, cuando
el Poder Judicial oficie, el tribunal arbitral podria contestar amparindo-
se en lo dispuesto por el inciso 1 del articulo 61 y sefalar que, como han
transcurrido mds de tres meses desde la terminacién de las actuaciones,
ya no tiene la obligacién de conservar la documentacién y, en tal virtud,
se deshizo de ella.

En casos como éste, creemos que resulta necesario pensar en cudl
podria ser la solucién.

Asi, pensamos que un buen camino podria estar representado por el
hecho de que la parte que solicite la anulacién del laudo tenga que pre-
sentar copia del expediente al Poder Judicial. No habria otra solucién.
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Si no se optara por esta alternativa, vale decir, si no se permitiese a
la parte que demanda la anulacién ante el Poder Judicial, entregar una
copia del expediente arbitral, estariamos frente a la vulneracién del de-
bido proceso y del derecho de defensa. En ese escenario, el proceso de
anulacién serfa una figura indtil, porque no habria expediente sobre el
cual los tribunales ordinarios podrian pronunciarse.

En todo caso y como medida de precaucién, la parte que solicite
la anulacién del laudo deberia comunicarlo de inmediato a quienes in-
tegraron el tribunal arbitral (los exdrbitros), en su caso, a la institucién
administradora del arbitraje, para evitar se deshagan del expediente ori-

ginal.

De otro lado, queremos reflexionar sobre el sentido de la frase con-
tenida en el inciso 1 del articulo 61 de la Ley, cuando sefiala que cual-
quiera de las partes podrd solicitar al tribunal arbitral que remita los do-
cumentos presentados por ella y que el tribunal accederd a la solicitud,
siempre que no atente contra el secreto de la deliberacién arbitral y que
el solicitante asuma los gastos correspondientes.

Esta facultad constituye una garantia para los drbitros, quienes, si
bien es cierto deben emitir un juicio debidamente fundamentado a la
hora de pronunciar el laudo, tienen el derecho de no hacer publico todo
el proceso que conlleve esa resolucién. Aqui se deberdn mantener en
secreto los debates, actas, comunicaciones entre los drbitros, etc., ya que
lo realmente importante es la argumentacién que vayan a plasmar en el
laudo que resuelva la controversia.

Pero, en estricto derecho, estamos frente a un extremo de la norma
a todas luces desacertado. Por lo demis, lo que consta en el expediente
original también consta en los expedientes que tienen de las partes, por
cuanto ellas tienen copia de absolutamente todo aquello que obra en el
expediente original.
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Es imposible que el inciso 1 del articulo 61 de la Ley de Arbitraje
se esté refiriendo a documentacién extraoficial que haya servido como
documentos de trabajo en la deliberacién del tribunal arbitral y que los
drbitros hayan colocado como material —repetimos— de trabajo den-
tro del expediente original.

Esos documentos no constituyen piezas del expediente y, por lo
tanto, de ellas no se puede solicitar copia alguna. Es mds, no deberfan
estar colocados en el expediente. Este solo hecho es impropio. Y, si lo
fueron, deberfan ser retirados del mismo a la brevedad posible.

De esta forma, no creemos que existan documentos del expediente
cuyo otorgamiento de copias represente un peligro para la confidencia-
lidad del proceso arbitral. Es decir, este extremo de la norma carece de
contenido 16gico y, peor atin, material.

La ultima parte del articulo 61, inciso 1, de la Ley de Arbitraje, se
refiere a que el solicitante debe asumir los gastos correspondientes de
la solicitud de copia de la documentacién al tribunal arbitral, lo que
guarda perfecta coherencia no sélo en sede arbitral, sino en cualquier
procedimiento ordinario; por ende, no vamos a emitir mayores juicios
al respecto.

3. REMISION DE LAS ACTUACIONES A LAS CAMARAS DE COMERCIO O
INSTITUCIONES ARBITRALES

El inciso 2 del articulo 61 sefala que cualquiera de las partes también
puede solicitar, a su costo, que las actuaciones sean remitidas en custodia
a las Cdmaras de Comercio o a las instituciones arbitrales que prestan
servicios de conservacién y archivo de actuaciones arbitrales.

Esta hipétesis constituye una alternativa para liberar al tribunal ar-
bitral, al presidente o a la persona en cuyo Estudio u oficina se ha de-
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sarrollado el proceso y/o se ha tenido como sede, de seguir poseyendo
esta documentacién.

Sin embargo, se trata de una solicitud que podria ser denegada por
el propio tribunal arbitral, en la medida de que el mismo considere
que dichos actuados se encuentran mejor en la sede del propio tribunal
que en la correspondiente Cdmara de Comercio. Este hecho, siempre y
cuando resulte adecuadamente fundamentado, podria ser perfectamen-
te posible.

Ahora bien, si el tribunal arbitral accediera a que las actuaciones
sean remitidas a la Cdmara de Comercio o a alguna otra institucién
arbitral que exista y que ofrezca dichos servicios, naturalmente, la parte
que lo solicite deberd asumir su costo y también su responsabilidad.

A su turno, si el tribunal arbitral decide conservarlas, también asu-
mird el costo que ello importe (salvo que haya sido a solicitud de parte),
asi como la responsabilidad por la custodia y cuidado de dicha docu-
mentacion.

4. INTERRUPCION DEL DEBER DE CONSERVACION DE LAS ACTUACIONES

Finalmente, el inciso 3 del articulo 61 de la Ley de Arbitraje, senala
que si se interpone recurso de anulacién contra el laudo, el tribunal
arbitral tiene la obligacién de conservar las actuaciones originales y de
expedir las copias pertinentes que solicite la parte interesada, a su costo.
Resuelto el recurso en definitiva, serdn de aplicacién los numerales 1
y 2 de este articulo, siempre que no deba reiniciarse las actuaciones o
no deba entregarse éstas a un nuevo tribunal arbitral o a la autoridad
judicial para que resuelva la controversia.

Aqui el tema no es muy claro.
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En primer lugar —como ya lo hemos senalado—, si se interpone
recurso de anulacién, creemos que por una cuestién de diligencia, la
parte que lo ha interpuesto deberd comunicar al tribunal arbitral, pre-
cisamente, la existencia de dicho recurso, a efectos de que no pueda
transgredirse lo dispuesto por el inciso 1 en lo que atane al plazo de tres
meses, habida cuenta de que la comunicacién de la Sala correspondien-
te del Poder Judicial, para que el tribunal arbitral remita las actuaciones,
puede demorar mds de tres meses.

En ese sentido, la parte tendrfa que comunicar de inmediato la in-
terposicién del recurso de anulacién al tribunal arbitral.

Cabe la posibilidad, naturalmente, de que luego de que se resuelva
el recurso de anulacidn, y si el mismo fuese declarado infundado o im-
procedente, los actuados tengan que ser devueltos al tribunal arbitral,
con lo cual se procederd a lo dispuesto por los incisos 1 y 2 del articulo

61 de la Ley.

En caso los tribunales ordinarios declaren fundado el recurso de
anulacién, de repente se tendrd que seguir un nuevo proceso judicial
o se tendrd que disponer la continuacién de las actuaciones del propio
tribunal arbitral.

En estos casos se deberd proceder o a la devolucién del expedien-
te al tribunal arbitral para que continde con dichas actuaciones o que
las partes puedan solicitar directamente al Poder Judicial las copias del
expediente, a efectos de poder hacerlas valer en un nuevo proceso judi-
cial que se inicie, o lo que se haya resuelto en materia de anulacién del
laudo.



Tituro VI

ANULACION Y EJECUCION DEL LAUDO






ARTIiCULO 62
RECURSO DE ANULACION

Articulo 62.- Recurso de anulacién

1. Contra el laudo sélo podrd interponerse recurso de anulacién.
Este recurso constituye la tinica via de impugnacién del laudo
y tiene por objeto la revisién de su validez por las causales
taxativamente establecidas en el articulo 63°.

2. El recurso se resuelve declarando la validez o la nulidad del
laudo. Estd prohibido bajo responsabilidad, pronunciarse so-
bre el fondo de la controversia o sobre el contenido de la de-
cision o calificar los criterios, motivaciones o interpretaciones
expuestas por el tribunal arbitral.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La Ley Modelo Uncitral establece sobre este tema lo siguiente:

Articulo 34.- La peticion de nulidad como tinico recurso contra un

laudo arbitral

1) Contra un laudo arbitral s6lo podrd recurrirse ante un tribu-
nal mediante una peticién de nulidad conforme a los pédrrafos
2) y 3) del presente articulo.

2) El laudo arbitral s6lo podrd ser anulado por el tribunal indi-
cado en el articulo 6 cuando:
a) la parte que interpone la peticion pruebe:

i) que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se
refiere el articulo 7 estaba afectada por alguna incapaci-
dad, o que dicho acuerdo no es vélido en virtud de la
ley a que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera
indicado a este respecto, en virtud de la ley de este Esta-
do; o
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ii) que no ha sido debidamente notificada de la designacién
de un 4rbitro o de las actuaciones arbitrales o no ha podi-
do, por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos; o

iii) que el laudo se refiere a una controversia no prevista en
el acuerdo de arbitraje o contiene decisiones que exce-
den los términos del acuerdo de arbitraje; no obstante,
si las disposiciones del laudo que se refieren a las cues-
tiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que
no lo estdn, s6lo se podrdn anular estas dltimas; o

iv) que la composicién del tribunal arbitral o el procedi-
miento arbitral no se han ajustado al acuerdo entre las
partes, salvo que dicho acuerdo estuviera en conflicto
con una disposicion de esta Ley de la que las partes no
pudieran apartarse o, a falta de dicho acuerdo, que no se
han ajustado a esta Ley; o

b) el tribunal compruebe:

i) que, segin la ley de este Estado, el objeto de la contro-
versia no es susceptible de arbitraje; o

ii) que el laudo es contrario al orden publico de este Esta-
do.

3) La peticién de nulidad no podra formularse después de trans-
curridos tres meses contados desde la fecha de la recepcion
del laudo o, si la peticién se ha hecho con arreglo al articulo
33, desde la fecha en que esa peticién haya sido resuelta por el
tribunal arbitral.

4) El tribunal, cuando se le solicite la anulacién de un laudo, po-
drd suspender las actuaciones de nulidad, cuando correspon-
da y cuando asi lo solicite una de las partes, por un plazo que
determine a fin de dar al tribunal arbitral la oportunidad de
reanudar las actuaciones arbitrales o de adoptar cualquier otra
medida que a juicio del tribunal arbitral elimine los motivos
para la peticién de nulidad.

La Ley de Arbitraje espanola del afio 2003, sobre este particular
estipula que:
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Articulo 40.- Accidn de anulacion del laudo
Contra un laudo definitivo podrd ejercitarse la accién de anula-
cién en los términos previstos en este titulo.

Dentro de la normativa nacional, el articulo 62 del Decreto Legis-
lativo n.° 1071, bajo estudio, tiene como antecedente inmediato el nu-
meral 71 de la derogada Ley de Arbitraje del ano 1996, Ley n.° 26572.

Asi, dicho precepto sefialaba que:

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

El recurso de anulacién del laudo arbitral deberd interponerse
dentro de los diez (10) dias siguientes de notificado el laudo
arbitral de primera instancia o en su caso el laudo arbitral de
segunda instancia, directamente ante la Sala Civil de la Corte
Superior del lugar de la sede del arbitraje competente al mo-
mento de presentar la anulacién. Cuando se hubiera solicitado
la correccidn, integracion o aclaracién del laudo, el recurso de
anulacién deberd interponerse dentro de los diez (10) dias de
notificada la resolucién correspondiente.

Por dltimo, el articulo que nos corresponde analizar también posee
como antecedente, el articulo 55 de la Ley de Arbitraje peruana del ano
1992, Decreto Ley n.® 25935, el cual senalaba lo siguiente:

Articulo 55.- El recurso de anulacién tiene por objeto la revisién
de la validez de los laudos de derecho y de conciencia, y se re-
suelve declarando su validez o su nulidad.

La pretensién de anulacién puede ser ante el Poder Judicial, o
ante otra instancia arbitral de derecho aprobada por Decreto Su-
premo, la cual resolverd de acuerdo al procedimiento que sefiale
su reglamento.
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2. GENERALIDADES

Como bien sabemos, el arbitraje mecanismo alternativo para resolver
ciertas controversias, por lo que debe existir alguna forma de control.

Sin embargo, el dmbito de revisién judicial de un laudo arbitral ne-
cesariamente condicionard la utilidad del arbitraje. Si la ley dispone una
revisién amplia que comprenda el fondo de la controversia, pues enton-
ces el arbitraje se convertird en una simple instancia. En consecuencia,
se requiere establecer un justo medio que, a la vez, garantice la eficiencia
del arbitraje y la justicia de las partes.®"

Asi, el recurso de anulacién (entendido como control de la activi-
dad arbitral) tiene como finalidad evitar un posible exceso por parte de
los 4rbitros, por lo que no debe estar dirigido a revisar el fondo de la
controversia, en tanto que lo decidido por los drbitros tiene calidad de
cosa juzgada.

En efecto, el fundamento propio del recurso de anulacién no es el
de corregir errores, sino garantizar el derecho constitucional a la tutela
judicial. Por ello, el articulo 62 de la Ley de Arbitraje establece que di-
cho recurso tiene por objeto la revisién de su validez, sin entrar al fondo
de la controversia.

3. RECURSO DE ANULACION

El inciso 1 del articulo 62 de la Ley de Arbitraje establece que contra
el laudo sélo podrd interponerse recurso de anulacién. Este recurso
constituye la dnica via de impugnacién del laudo y tiene por objeto la
revisién de su validez por las causales taxativamente establecidas en el
articulo 63.

' Ovrrvier, Antonie. Citado por CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje co-
mercial y de las inversiones. Op. cit., p. 373.
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El referido inciso ha querido establecer, de una manera muy clara,
que no existe otra via impugnatoria para cuestionar un laudo que el
recurso de anulacién. Vale decir, la apelacién estd prohibida.

De esta manera se han cerrado todas las puertas, incluidas las que
podrian haberse imaginado como viables aunque —en teoria— no lo
eran, para impugnar un laudo.

Sin embargo, debemos hacer una breve referencia a los laudos in-
terlocutorios.

Como ya hemos senalado en esta obra, los laudos interlocutorios
siempre han debido impugnarse a través de recursos de anulacién y no
a través de recursos de amparo.

Vale decir que un laudo interlocutorio (que, por ejemplo, ponia fin
a un proceso al principio del mismo, declarando fundada una excepcién
de incompetencia que archivaba todo el proceso) siempre ha debido
seguir idéntico trdmite de impugnacién que un laudo formal que hu-
biese resuelto exactamente lo mismo (o sea, un laudo a través del cual
el tribunal se abstuviese de pronunciarse sobre el fondo del asunto, por
declarar fundada la excepcién de incompetencia).

Por lo demis, la Ley se encarga de sehalar que el recurso de anula-
cién no es un recurso abierto, en el sentido de que se pueda recurrir a
la anulacién recreando, construyendo o inventando nuevas causales que
no sean las previstas taxativamente en el articulo 63 y que serdn materia
de andlisis posterior.

Esto es muy importante, por cuanto la Ley busca que el recurso
de anulacién constituya una situacién absolutamente excepcional, que
no pueda dar lugar a articulaciones maliciosas de las partes, de alli que
su naturaleza sea la de un numerus clausus, conforme vamos a analizar
posteriormente.
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4. RESOLUCION DEL RECURSO DE ANULACION

El articulo 62 de la Ley agrega, en su inciso 2, que el recurso se
resuelve declarando la validez o la nulidad del laudo. Estd prohibido,
bajo responsabilidad, pronunciarse sobre el fondo de la controversia o
sobre el contenido de la decisién o calificar los criterios, motivaciones o
interpretaciones expuestos por el tribunal arbitral.

Aqui queda claro que el recurso de anulacién no es un recurso de
apelacién. El recurso de anulacién, evidentemente, busca, dentro de la
estrategia procesal de las partes, el que quede sin valor un laudo arbitral.

Sin embargo, en el fondo lo que buscan las partes es tratar de que
la decisién del tribunal no se aplique, pero no es que el laudo no se va
a aplicar por una cuestién de fondo, porque el tribunal arbitral se ha
equivocado en la aplicacién del derecho o porque las teorias adoptadas
por el tribunal arbitral no son correctas.

El inciso 2 del articulo 62 de la Ley prohibe a los tribunales ordi-
narios que cuando conozcan este recurso —bajo responsabilidad— se
pronuncien sobre el fondo de la controversia. En otras palabras, este
inciso consagra y reafirma un hecho: el fondo de la controversia ha sido
resuelto absoluta y definitivamente por el tribunal arbitral.

Ana Maria Arrarte®'?

se pronuncia en similares términos, al sefalar
que si entendemos que a través de la celebracién del convenio arbitral,
la partes —autorizadas expresamente por el ordenamiento juridico—

han renunciado a que la controversia suscitada entre ellas, sea materia

612 ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Marfa. «Apuntes sobre el debido proceso en el
arbitraje. La anulacién del laudo y el proceso de amparo». En Arbitraje. Ponencias
del Congreso Internacional de Arbitraje 2007. Segunda Parte. Biblioteca de Arbitra-
je del Estudio Mario Castillo Freyre. Lima: Palestra, Centro de Andlisis y Reso-
lucién de Conflictos de la PUCE, Embajada de Francia y Estudio Mario Castillo
Freyre, 2008, volumen 6, p. 139.
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de decisién por una autoridad judicial, precisamente para someterla al
pronunciamiento de un tribunal arbitral, nos parece claro que una revi-
sién judicial, sea en el fuero comuin o constitucional, no puede entrar al
andlisis del contenido de la decisién, sino que se debe limitar a verificar
los aspectos esenciales que determinan la validez del laudo. Esto es, po-
drd anular la decisién arbitral, mas no pronunciarse sobre el fondo de la
controversia, en tanto carece de competencia para ello.

De otro lado, la norma también prohibe que los tribunales ordina-
rios se pronuncien sobre el contenido de la decisién (es decir, si la deci-
sién resulta correcta 0 no), asi como también prohibe que se califiquen
los criterios adoptados (si los criterios son adecuados o inadecuados), si
las motivaciones son fundadas en Derecho o no, si las interpretaciones
son las pertinentes o son motivaciones que no comparta el tribunal ordi-
nario. Todas estas interpretaciones deben entenderse inmersas expresa-
mente en el contenido del articulo 62, inciso 2 de la Ley.

613

La Real Academia Espafiola®" senala que el término «criterio» im-
plica: «norma para conocer la verdad. Juicio o discernimiento». A su
turno, al referirse a la palabra «motivacién», senala que es un: «ensayo
mental preparatorio de una accién para animar o animarse a ejecutarla
con interés y diligencia». Finalmente, cuando conceptda el vocablo «in-
terpretar», establece que éste implica: «explicar o declarar el sentido de

algo, y principalmente el de un texto».

En suma, lo Unico que se va a poder analizar es lo relativo a la
declaracién de validez o nulidad, en funcién de las causales taxativas
establecidas en el articulo 63 de la Ley.

615 ReAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la lengua espariola. 222 edicién on line.
Www.rae.es
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5. EVOLUCION DEL RECURSO DE ANULACION SEGUN EL TRIBUNAL CONSTI-
TUCIONAL

La sentencia recaida en el expediente n.” 00142-2011-PA/TC, que data
del mes de septiembre del ano 2011, sintetiza de manera oportuna
el camino por el que ha evolucionado el tratamiento del recurso de
anulacién del laudo en diversos procesos constitucionales.

La primera vez que se hablé de un control constitucional sobre las
decisiones emitidas por la jurisdiccién arbitral data del afo 1999, con
motivo del proceso de amparo promovido por Pesquera Rodga S.A.
contra los miembros de un tribunal arbitral y el Centro de Arbitraje y
Conciliacién Comercial (Cearco Pertt).®* En aquella oportunidad se
dejé claramente establecido en el fundamento tercero que:

[L]a posibilidad de cuestionarse por via del proceso constitu-
cional un laudo arbitral, esto es, una resolucién expedida por
un tribunal arbitral, no puede considerarse una opcién equivo-
cada ni menos inconstitucional, habida cuenta de que si bajo
determinadas circunstancias procede el proceso constitucional
contra resoluciones provenientes tanto de la jurisdiccién ordina-
ria como contra resoluciones de la jurisdiccién militar [...] no
existe razén alguna (tampoco y mucho menos legal, ya que se
trata de derechos constitucionales) que impida el uso del proce-
so constitucional frente a la jurisdiccién arbitral [...].

Aunque los criterios por entonces establecidos respondian directa-
mente al estado de la jurisprudencia en relacién con el control consti-
tucional de las decisiones judiciales (que, como se sabe, sélo permitia la
defensa de derechos constitucionales estrictamente procesales), se acep-
t6 la posibilidad de habilitar la opcién descrita, de una forma no menos
restringida que la que ya se daba para otras manifestaciones de control.

64 Sentencia recaida en el expediente n.” 189-1999-AA/TC.
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Por la misma época el tema también fue abordado desde la pers-
pectiva legislativa. En efecto, mediante Ley n.® 27053 publicada en el
diario oficial «El Peruano» el 19 de enero de 1999, qued6 modificado el
articulo 6, inciso 2, de la entonces vigente Ley de Habeas Corpus y Am-
paro (Ley n.° 235006), estableciendo la improcedencia de las acciones
de garantia «Contra resolucién judicial o arbitral emanadas de proceso
regular», lo que contrario sensu, y siguiendo la jurisprudencia existente
en aquel momento, significaba que si el proceso (sea éste judicial o arbi-
tral) devenia en irregular, quedaba habilitado el control constitucional.

Casos posteriores de cuestionamiento a decisiones arbitrales no se
volverfan a presentar durante un periodo relativamente largo. Es recién
en el ano 2005 que el Pleno del Tribunal Constitucional, utilizarfa un
proceso en el que colateralmente se discutia un arbitraje, para teorizar
nuevamente sobre el tema, esta vez de un modo mucho mis detallado.
Se trata de la sentencia recaida en el proceso de habeas corpus promo-
vido por el drbitro Fernando Cantuarias Salaverry contra el Fiscal de la
Trigésimo Octava Fiscalia Provincial Penal de Lima.®" En esta Ejecuto-
ria y al margen de las consideraciones tedricas en ella desarrolladas y que
abogan decididamente por el control constitucional de las decisiones
arbitrales, se sentardn los siguientes criterios:

a) El control judicial es siempre @ posterioriy se ejerce a través de
los recursos de apelacién y anulacién de laudo previstos en la
Ley General de Arbitraje (n.© 26572);

b) El control constitucional se sujeta a lo establecido en el Cédi-
go Procesal Constitucional, precisindose que se se tratase de
materias de competencia del fuero arbitral, de conformidad
con el articulo 5°, numeral 4, del citado Cédigo, no proceden
los procesos constitucionales cuando no se hayan agotado las
vias previas; en ese sentido, si lo que se cuestiona es un laudo
arbitral que verse sobre derechos de cardcter disponible, de
manera previa a la interposicién de un proceso constitucio-
nal, el presunto agraviado debera haber agotado los recursos

655 Sentencia recaida en el expediente n.® 6167-2005-PHC/TC.



962 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

que la Ley General de Arbitraje prevé para impugnar dicho
laudo; y

) En este contexto, el control constitucional jurisdiccional se
desenvuelve @ posteriori, cuando se vulnera el derecho a la tu-
tela procesal efectiva o se advierte un incumplimiento, por
parte de los propios drbitros, de la aplicacién de la jurispru-
dencia constitucional o los precedentes de observancia obliga-
toria, que los vinculan en atencién a los articulos VI, in fine,
y VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucio-
nal, respectivamente.

Luego, y mediante la sentencia recaida en el proceso de amparo
promovido por Corporacién Meier S.A.C. y Persolar S.A.C. contra
Aristocrat Technologies INC y Aristocrat International PTY Limited,*'¢
el Tribunal Constitucional volverd a pronunciarse sobre el tema, reite-
rando algunos de los criterios establecidos hasta entonces, a la par que
ampliando algunos otros. El razonamiento, en esta ocasidn, se sintetiza
en tres extremos:

a) El control constitucional de las decisiones emitidas por la
jurisdiccién arbitral procede cuando ésta vulnera o amenaza
cualquiera de los aspectos que formal o materialmente inte-
gran la llamada tutela procesal efectiva, y siempre que se haya
agotado la via previa;

b) El control constitucional procede cuando la jurisdiccién arbi-
tral ha sido impuesta compulsiva o unilateralmente;

c) El control constitucional opera cuando a pesar de haberse
aceptado voluntariamente la jurisdiccién arbitral, las materias
sobre las que ha decidirse tienen cardcter indisponible (dere-
chos fundamentales, temas penales, etc.).

Luego de ello, el Tribunal Constitucional aborda de nuevo el tema
y agrega algunos aspectos adicionales en la sentencia recaida en el pro-
ceso de amparo promovido por PROIME Contratistas Generales S.A.
contra los miembros del tribunal arbitral del Colegio de Ingenieros del

616 Sentencia recaida en el expediente n.” 4972-2006-PA/TC.
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Perd.®” En dicho pronunciamiento, se habla hasta de cinco reglas en
materia de control sobre la jurisdiccién arbitral. Conforme a éstas:

a) El amparo no procederd cuando se cuestione actuaciones pre-
vias a la expedicién del laudo, por lo que en tales supuestos
habrd que esperar la culminacién del proceso arbitral;

b) Deberd agotarse la via previa tras haber culminado el proceso
arbitral, siempre y cuando sean pertinentes los recursos de
apelacién o anulacién;

¢) El amparo no procede cuando se cuestione las interpretacio-
nes del tribunal arbitral respecto a normas legales, a menos
que de tales interpretaciones se desprenda una vulneracién
manifiesta a la tutela procesal efectiva o al debido proceso;

d) La valoracidn y calificacién de los hechos y circunstancias so-
metidos a arbitraje son de exclusiva competencia de la juris-
diccién arbitral, a menos que en ello se advierta una manifies-
ta arbitrariedad, que pueda constatarse de la simple lectura de
las piezas que se adjuntan al proceso, sin que sea necesaria una
actividad probatoria adicional que no es posible en el proceso
de amparo;

e) Quien alega la violacién de un derecho constitucional que
resulte de una arbitraria interpretacién de normas o hechos
producidos en el trimite del arbitraje, deberd acreditarlos de
manera objetiva y especifica, precisando en qué ha consistido
dicha irregularidad, asi como el documento o pieza procesal
en el que se constata dicha vulneracién.

En la sentencia recaida en el expediente n.” 00142-2011-PA/TC, el
Tribunal Constitucional sefiala que «en tanto es posible que mediante
el recurso de anulacién de laudo resulte procedente revertir los efectos
del pronunciamiento arbitral en los casos en los que éste involucre la
afectacién de derechos constitucionales, su naturaleza no es la de una
via previa, es decir la de una instancia anterior al proceso constitucional,
sino mds bien, la de una via procedimental igualmente satisfactoria, en
los términos a los que se refiere el articulo 5 del inciso 2) del Cédigo

67 Sentencia recaida en el expediente n.® 4195-2006-PA/TC.
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Procesal Constitucional. En tales circunstancias, quien acuda al recurso
de anulacién de laudo debe saber que lo que la instancia judicial decida
ha de ser lo definitivo, sin que sea posible a posteriori acudir al proceso
constitucional de amparo, ya que en este supuesto es de aplicacién el
inciso 3 del articulo 5 (...)».

Como se puede apreciar, el Tribunal Constitucional entiende —tal
y como estd establecido en la Décimo Segunda Disposicién Comple-
mentaria del Decreto Legislativo n.” 1071 que regula el Arbitraje— que
el recurso de anulacién del laudo es una via especifica e idénea para
proteger cualquier derecho constitucional amenazado o vulnerado en el
curso del arbitraje o en el laudo.

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

post a que la parte agraviada haya agotado las referidas vias previas.®'®

Con el nuevo precedente, el Tribunal Constitucional deja estableci-
do que el recurso de anulacién no es una via previa al amparo, sino una
via especifica e idonea para proteger cualquier derecho.

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

interposicién de los recursos de apelacién o anulacién». (El subrayado es nuestro).
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Por ello, en el fundamento 20 de la sentencia recaida en el Ex-
pediente n.° 0142-2011-AA/TC, el Colegiado establece las siguientes
reglas:

a) El recurso de anulacién (y de apelacién para aquellos pro-
cesos sujetos a la derogada Ley n.° 26572) constituyen vias
procedimentales especificas, igualmente satisfactorias para la
proteccién de derechos constitucionales, que determinan la
improcedencia del amparo, salvo las excepciones establecidas
en la propia sentencia.

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

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

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

e) Si se interpone demanda de amparo, desconociendo las re-
feridas reglas, no se suspende ni interrumpe los plazos para
interponer los recursos de anulacién y/o apelacién segin co-
rresponda.

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

Sin embargo, como resulta evidente, esta tltima regla implica —en
los hechos— que el amparo si serd un control ex post para los mecanis-
mos de impugnacién recogidos en el Decreto Legislativo n.” 1071.

En efecto, esta ultima regla permitirfa que aquella parte renuente
al cumplimiento del laudo y que acudié a la «via especifica e idénea
del recurso de anulacién», pueda acudir al proceso de amparo. Obvia-
mente, el amparo no lo interpondrd en contra del laudo (respetando
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asi, las reglas establecidas en este precedente), pero si lo hard en contra
de la resolucién judicial que resuelva en Gltima instancia el recurso de
anulacién.

En otras palabras, mds de lo mismo. Es decir, en los hechos, segui-
ran siendo tres las etapas para resolver una controversia: la arbitral, la
judicial (via recurso de anulacién) y la constitucional (via el amparo en
contra de la resolucién judicial).®"

Por su parte, el fundamento 21 del precedente bajo comentario,
también establece tres reglas de procedencia de un amparo arbitral; a
saber:

a) Cuando se invoca la vulneracién directa o frontal de los pre-
cedentes vinculantes establecidos por el Tribunal Constitu-
cional;

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

619 Tal vez, serfa conveniente que el Tribunal Constitucional contemple la posibilidad
de establecer una excepcidn al articulo 4 del Cddigo Procesal Constitucional o,
en todo caso, el Colegiado deberia especificar que el amparo en contra de la reso-
lucién judicial que resolvié en tltima instancia el recurso de anulacién, puede ser
objeto de un proceso de amparo, siempre y cuando lo resuelto en dicho proceso
de amparo no afecte —de modo alguno— el laudo que fue objeto del recurso de
anulacion.

Articulo V1.- Control Difuso e Interpretacion Constitucional

Cuando exista incompatibilidad entre una norma constitucional y otra de infe-

620

rior jerarquia, el Juez debe preferir la primera, siempre que ello sea relevante para
resolver la controversia y no sea posible obtener una interpretacién conforme a la
Constitucidn.

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

[...]
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¢) Cuando el amparo sea interpuesto por un tercero que no for-
ma parte del convenio arbitral y se sustente en la afectacién
directa y manifiesta de sus derechos constitucionales a conse-
cuencia del laudo pronunciado en dicho arbitraje, salvo que
dicho tercero esté comprendido en el supuesto del articulo 14
del Decreto Legislativo n.o 1071.5!

A nuestro entender, los supuestos de procedencia del amparo arbi-
tral contemplados en los citados literales a) y b), también podrian ser
resueltos por el juez que conoce el recurso de anulacién (via especifica e
igualmente satisfactoria).

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

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

021 Articulo 14.- Extension del convenio arbitral.
El convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo consentimiento de someterse a
arbitraje, segin la buena fe, se determina por su participacién activa y de manera
determinante en la negociacién, celebracién, ejecucién o terminacién del contra-
to que comprende el convenio arbitral o al que el convenio esté relacionado. Se
extiende también a quienes pretendan derivar derechos o beneficios del contrato,
seglin sus términos.
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Aqui cabe preguntarnos cudl seria el mecanismo, a través del cual se
podria efectuar el reclamo expreso ante el tribunal arbitral, si —como
sabemos— contra el Laudo (en donde se habria vulnerado algin pre-
cedente vinculante del Tribunal Constitucional o en donde se habria
ejercido incorrectamente el control difuso) sélo cabe interponer, ante
el tribunal arbitral, los recursos contemplados por el articulo 58 del
Decreto Legislativo n.° 1071, a saber: interpretacién, rectificacién, in-
tegracién y exclusion.

Como se ha visto, los recursos contemplados por el referido articulo
58 no tendrian por finalidad atender un reclamo relativo a la vulne-
racién de algin precedente vinculante del Tribunal Constitucional o
relativo a una incorrecta aplicacién de control difuso.

En tal sentido, el Tribunal Constitucional deberia aclarar si el «re-
clamo expreso ante el tribunal arbitral» serd ejercido a través de otro
mecanismo no contemplado en el Decreto Legislativo n.® 1071 o si
pretende dar mayores alcances a alguno de los recursos que la Ley ya
contempla contra el laudo.

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

Un tercero —al no ser parte del convenio arbitral— no participa
del arbitraje y tampoco puede interponer recurso de anulacién alguno
en contra del laudo que se emita, en el supuesto de que dicho laudo
afectase de forma directa sus derechos constitucionales.

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

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

Ahora bien, més all4 de que no estemos de acuerdo con los dos
primeros supuestos del fundamento 21 y si con el tercero, el Tribunal
Constitucional —acertadamente— precisa que «la sentencia que declare
fundada la demanda de amparo por alguno de los supuestos indicados
en el presente fundamento, puede llegar a declarar la nulidad del laudo
o parte de él, ordendndose la emisién de uno nuevo que reemplace al
anterior o a la parte anulada, bajo los criterios o pardmetros sefialados en
la respectiva sentencia. En ningtin caso el juez o el Tribunal Constitu-
cional podrd resolver el fondo de la controversia sometida a arbitraje».®*

Como puede apreciarse, el tratamiento del control constitucional
respecto de las decisiones emitidas por la jurisdiccién arbitral no siem-
pre ha sido el mismo y las reglas en su momento instituidas han ido no
solamente variando con el curso del tiempo, sino que algunas han sido
repensadas con distinta intensidad.

622 Ultimo pdrrafo del fundamento 21.






ArTiCULO 63
CAUSALES DE ANULACION

Articulo 63.- Causales de anulacion
1. El laudo s6lo podrd ser anulado cuando la parte que solicita la
anulacién alegue y pruebe:

a. Que el convenio arbitral es inexistente, nulo, anulable, in-
vélido o ineficaz.

b. Que una de las partes no ha sido debidamente notificada
del nombramiento de un 4rbitro o de las actuaciones arbi-
trales, o no ha podido por cualquier otra razén, hacer valer
sus derechos.

c. Que la composicién del tribunal arbitral o las actuaciones
arbitrales no se han ajustado al acuerdo entre las partes o
al reglamento arbitral aplicable, salvo que dicho acuerdo o
disposicién estuvieran en conflicto con una disposicién de
este Decreto Legislativo de la que las partes no pudieran
apartarse, o en defecto de dicho acuerdo o reglamento, que
no se han ajustado a lo establecido en este Decreto Legisla-
tivo.

d. Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias no so-
metidas a su decision.

e. Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias que, de
acuerdo a ley, son manifiestamente no susceptibles de arbi-
traje, tratindose de un arbitraje nacional.

f. Que segtin las leyes de la Republica, el objeto de la contro-
versia no es susceptible de arbitraje o el laudo es contrario
al orden publico internacional, tratdindose de un arbitraje
internacional.

g. Que la controversia ha sido decidida fuera del plazo pacta-
do por las partes, previsto en el reglamento arbitral aplica-
ble o establecido por el tribunal arbitral.
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2. Las causales previstas en los incisos a, b, ¢ y d del apartado
1 de este articulo sélo serdn procedentes si fueron objeto de
reclamo expreso en su momento ante el tribunal arbitral por
la parte afectada y fueron desestimadas.

3. Tratdndose de las causales previstas en los incisos d. y e. del
apartado 1 de este articulo, la anulacién afectard solamente
a las materias no sometidas a arbitraje o no susceptibles de
arbitraje, siempre que puedan separarse de las demds; en caso
contrario, la anulacién serd total. Asimismo, la causal prevista
en el inciso e. podrd ser apreciada de oficio por la Corte Supe-
rior que conoce del recurso de anulacién.

4. La causal prevista en el inciso g. del apartado 1 de este articulo
s6lo serd procedente si la parte afectada lo hubiera manifesta-
do por escrito de manera inequivoca al tribunal arbitral y su
comportamiento en las actuaciones arbitrales posteriores no
sea incompatible con este reclamo.

5. En el arbitraje internacional, la causal prevista en el inciso a.
del apartado 1 de este articulo se apreciard de acuerdo con las
normas juridicas elegidas por las partes para regir el conve-
nio arbitral, por las normas juridicas aplicables al fondo de
la controversia, o por el derecho peruano, lo que resulte més
favorable a la validez y eficacia del convenio arbitral.

6. En el arbitraje internacional, la causal prevista en el inciso f.
podra ser apreciada de oficio por la Corte Superior que cono-
ce del recurso de anulacién.

7. No procede la anulacién del laudo si la causal que se invoca
ha podido ser subsanada mediante rectificacién, interpreta-
cién, integracién o exclusién del laudo y la parte interesada
no cumpli6 con solicitarlos.

8. Cuando ninguna de las partes en el arbitraje sea de nacio-
nalidad peruana o tenga su domicilio, residencia habitual o
lugar de actividades principales en territorio peruano, se podrd
acordar expresamente la renuncia al recurso de anulacién o la
limitacién de dicho recurso a una o mds causales establecidas
en este articulo. Si las partes han hecho renuncia al recurso de
anulacién y el laudo se pretende ejecutar en territorio perua-
no, serd de aplicacién lo previsto en el titulo VIII.
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1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La Ley Modelo Uncitral de arbitraje comercial internacional, contiene
en el ya citado articulo 34 (ver los antecedentes expuestos con ocasién
del andlisis del articulo 62 de la Ley de Arbitraje peruana), un texto
similar al del articulo bajo estudio.

Por otra parte, la Ley de Arbitraje espafola del ano 2003, sobre este
tema estipula lo siguiente:

Articulo 41.- Motivos

1. El laudo sélo podrd ser anulado cuando la parte que solicita la
anulacién alegue y pruebe:

a) Que el convenio arbitral no existe o no es vélido.

b) Que no ha sido debidamente notificada de la designacién
de un drbitro o de las actuaciones arbitrales o no ha podido,
por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos.

) Que los drbitros han resuelto sobre cuestiones no someti-
das a su decision.

d) Que la designacién de los drbitros o el procedimiento arbi-
tral no se han ajustado al acuerdo entre las partes, salvo que
dicho acuerdo fuera contrario a una norma imperativa de
esta Ley, o, a falta de dicho acuerdo, que no se han ajustado
a esta ley.

e) Que los drbitros han resuelto sobre cuestiones no suscepti-
bles de arbitraje.

f) Que el laudo es contrario al orden publico.

2. Los motivos contenidos en los pdrrafos b), ) y f) del apartado
anterior podrdn ser apreciados por el tribunal que conozca de
la accién de anulacién de oficio o a instancia del Ministerio
Fiscal en relacién con los intereses cuya defensa le estd legal-
mente atribuida.

3. En los casos previstos en los parrafos c) y e) del apartado 1,
la anulacién afectard sélo a los pronunciamientos del laudo
sobre cuestiones no sometidas a decisién de los drbitros o no
susceptibles de arbitraje, siempre que puedan separarse de las
demds.
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4. La accién de anulacién del laudo habrd de ejercitarse dentro
de los dos meses siguientes a su notificacion o, en caso de que
se haya solicitado correccién, aclaracién o complemento del
laudo, desde la notificacién de la resolucién sobre esta solici-
tud, o desde la expiracién del plazo para adoptarla.

Dentro de la normativa nacional, el articulo 63 del Decreto Legis-
lativo n.° 1071, bajo estudio, tiene como antecedente inmediato el ar-
ticulo 73 de la derogada Ley de Arbitraje del ano 1996, Ley n.° 26572.

Asi, dicho precepto senalaba que:

Articulo 73.- Causales de anulacién de los laudos arbitrales

El laudo arbitral sélo podrd ser anulado por las causales siguien-

tes, siempre y cuando la parte que alegue pruebe:

1. La nulidad del convenio arbitral, siempre que quien lo pida lo
hubiese reclamado conforme al articulo 39;

2. Que no ha sido debidamente notificada de la designacién
de un drbitro o de las actuaciones arbitrales o no ha podido,
por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos, siempre y
cuando se haya perjudicado de manera manifiesta el derecho
de defensa, habiendo sido el incumplimiento u omisién ob-
jeto de reclamo expreso en su momento por la parte que se
considere afectada, sin ser subsanado oportunamente.

3. Que la composicién del tribunal arbitral no se ha ajustado al
convenio de las partes, salvo que dicho convenio estuviera en
conflicto con una disposicién legal de la que las partes no pu-
dieran apartarse o, a falta de convenio, que no se han ajustado
a dicha disposicién, siempre que la omisién haya sido objeto
de reclamo expreso en su momento por la parte que se consi-
dere afectada, sin ser subsanado (sic) oportunamente.

4. Que se ha laudado sin las mayorias requeridas.

5. Que se ha expedido el laudo fuera del plazo, siempre que la
parte que invoque esta causal lo hubiera manifestado por es-
crito a los drbitros antes de ser notificada con el laudo.

6. Que se ha laudado sobre materia no sometida expresa o im-
plicitamente a la decisién de los drbitros. En estos casos, la
anulacién afectard s6lo a los puntos no sometidos a decisién
o no susceptibles de ser arbitrados, siempre que los mismos
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tengan sustantividad propia y no aparezcan inseparablemente
unidos a la cuestién principal.

7. No obstante lo establecido en los incisos anteriores, el juez
que conoce del recurso de anulacién podrd anular de oficio el
laudo, total o parcialmente, si resultara que la materia someti-
da a la decisién de los drbitros no pudiera ser, manifiestamen-
te, objeto de arbitraje de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 1. La anulacién parcial procederd sélo en el caso de
que la parte anulada sea separable del conjunto del laudo.

Por ultimo, el articulo que nos corresponde analizar también posee
antecedente en la Ley de Arbitraje peruana del ano 1992, Decreto Ley
n.° 25935, articulo 56:

Articulo 56.- Los laudos arbitrales de derecho y de conciencia

solamente pueden ser anulados por los siguientes motivos:

1. Nulidad de convenio arbitral, salvo que se haya formalizado
judicialmente, y siempre que quien lo pida lo hubiese recla-
mado conforme al articulo 34.

2. Haber actuado como drbitro quien no hubiera aceptado el
cargo o quien tuviera incompatibilidad, siempre que quien lo
pida lo hubiese reclamado conforme al articulo 34.

. Haber laudado sin las mayorias requeridas.

4. Haber expedido el laudo fuera de plazo, siempre que la parte
que invoque esta causal lo hubiera manifestado por escrito a
los drbitros antes de ser notificada con el laudo.

5. Haber laudado sobre materia no sometida expresa o implici-
tamente a la decisiédn de los 4drbitros, o cuando lo resuelto no
pudiera ser objeto de arbitraje. En estos casos, la anulacién
afectard s6lo a los puntos no sometidos a decisién o no sus-
ceptibles de ser arbitrados, siempre que los mismos tengan
sustantividad propia y no aparezcan inseparablemente unidos
a la cuestién principal.

En ningn caso procede recurso de anulacién del laudo por ha-

berse omitido resolver alguno de los puntos controvertidos, si

las partes no solicitaron la integracién de conformidad con el

articulo 48.

W
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2. CAUSALES DE ANULACION DEL LAUDO

Elinciso 1, literal a) del articulo 63 de la Ley de Arbitraje, establece que
el laudo sélo podrd ser anulado cuando la parte que solicita la anulacién
alegue y pruebe que el convenio arbitral es inexistente, nulo, anulable,
invdlido o ineficaz.

El citado literal a) sefiala de manera expresa una causal de anulacién
no prevista anteriornente. Dicha causal estd referida a la posibilidad de
interponer recurso de anulacién contra un laudo cuando el convenio
arbitral sea inexistente, nulo, anulable, ineficaz o invilido.

La derogada Ley General de Arbitraje, Ley n.° 26572, sélo con-
templaba el supuesto de nulidad del convenio arbitral, por lo que la
nueva Ley de Arbitraje abre la puerta a la posibilidad de anular el laudo
cuando el convenio arbitral también sea inexistente, anulable, ineficaz
o invilido.

Sobre el particular, Fernando Cantuarias Salaverry®” se pregunta
cudndo un convenio arbitral es nulo y cita a Lohmann, al sefalar que el
convenio arbitral es nulo cuando se encuentra incurso en alguno de los
supuestos del articulo 219 del Cédigo Civil o en otra norma.

Asimismo, Cantuarias sefiala que la opinién de Lohmann es légica
y obvia, ya que si se alega y prueba que el convenio arbitral se encuentra
incurso en alguna causal de nulidad del acto juridico, éste y el laudo
arbitral deberfan ser declarados nulos por el Poder Judicial.

Por otro lado, debemos tener presente que el literal a) del inciso 1
del articulo 65 de la Ley de Arbitraje establece que si el laudo se anula

625 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Anulacién de un laudo arbitral por la causal
de nulidad del convenio arbitraly. En Revista Iberoamericana de Arbitraje y Media-

cidn. htep:/[www.servilex.com.pe/arbitraje/colaboraciones/anullaudo.html.
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por esta causal, la materia que fue objeto de arbitraje podrd ser deman-
dada judicialmente, salvo acuerdo distinto de las partes.

En efecto, generado un conflicto, «A» inicia el arbitraje contra «B»
y logra un laudo a su favor, ante lo cual «B» interpone recurso de anu-
lacién basado en la causal de nulidad del convenio arbitral, que es am-
parado por el Poder Judicial. ;La controversia tendrd que someterse al
Poder Judicial? La respuesta es que si, porque la anulacién del laudo
arbitral se debié al hecho de que no existia entre las partes un convenio
arbitral, por lo que no cabe la menor duda de que la competencia del
Poder Judicial se restablecerd para resolver cualquier controversia exis-
tente entre las partes, salvo que suscriban vélidamente un acuerdo de
arbitraje.*

Finalmente, debemos precisar que esta causal sélo serd procedente
si fue objeto de reclamo expreso en su momento ante el tribunal arbitral
por la parte afectada y el mismo fue desestimado.®*

En efecto, es légico que los reparos sobre la existencia, ineficacia
o invalidez del convenio arbitral sean expresados desde un inicio en el
mismo proceso arbitral y desde el inicio también hayan sido desatendi-
dos por los drbitros. Lo que el sentido comuin expresado en la Ley quiere
es que el reclamo sobre algo tan grave sea oportuno dentro del mismo
proceso y no interesado cuando se perdié el proceso. Si los drbitros

24 [om.

62 Recordemos que el inciso 1 del articulo 41 de la Ley de Arbitraje establece que «el
tribunal arbitral es el Gnico competente para decidir sobre su propia competencia,

incluso sobre las excepciones u objeciones al arbitraje relativas a la inexistencia,
nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del convenio arbitral o por no estar

pactado el arbitraje para resolver la materia controvertida o cualesquiera otras cuya
estimacién impida entrar en el fondo de la controversia. Se encuentran compren-
didas en este 4mbito las excepciones por prescripcion, caducidad, cosa juzgada y
cualquier otra que tenga por objeto impedir la continuacién de las actuaciones
arbitrales». (El subrayado es nuestro).
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tuvieron razén o no en desatender el reclamo inicial de las partes, lo re-
solverd la jurisdiccién ordinaria una vez terminado el proceso arbitral.®*

En segundo término, el literal b) del articulo bajo estudio estipula
que el laudo sélo podrd ser anulado cuando la parte que solicita la anu-
lacién alegue y pruebe que una de las partes no ha sido debidamente
notificada del nombramiento de un drbitro o de las actuaciones arbitra-
les, 0 no ha podido por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos.

En relacién a la causal regulada por el literal b), Cantuarias®” senala
que esta causal de anulacién debe ser alegada y probada por quien la
invoca y tiene por misién salvaguardar el debido proceso y el derecho
de defensa de las partes.

Asi, comenzaremos por sefalar que el concepto de debido proceso
fue desarrollado a partir del Derecho estadounidense.

Carocca®® sostiene que los origenes histéricos de la nocién de «de-
bido proceso» en el Common Law, nos revelan que se trata de una f6r-
mula sustancialmente amplia, indeterminada, que busca la justicia en
la tramitacién de un concreto proceso. Su importancia radica en que
se asienta en el principio esencial de la tradicién juridica anglosajona
conforme al cual where there is no remedy there is no right, en el sentido

626 CastiLLo FREYRE, Mario y Ricardo VAsQuEez KuNze. Arbitraje. El Juicio Privado:
la verdadera reforma de la Justicia. Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario Cas-
tillo Freyre. Lima: Palestra Editores-Estudio Mario Castillo Freyre, 2006, vol. 1,
p. 257.

627" CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Anulacién de un Laudo Arbitral por la causal
de violacién del debido proceso y el derecho de defensa». En Arbitraje On Line.
Lima: Centro de Conciliacién y Arbitraje Nacional e Internacional de la Cdmara
de Comercio de Lima, afo II, n.° 3, septiembre 2004, p. 1.

En http://www.camaralima.org.pe/arbitraje/boletin/edic_ant/3/voz arbitro2.htm.

628 Carocca PERrez, Alex. «Las Garantias Constitucionales del Debido Proceso y de
la Tutela Judicial Efectiva en Espafia». En Revista Juridica del Perd. Trujillo: Edi-
tora Normas Legales, 1997, ano XIV, n.” 2, p. 85.



COMENTARIOS A LA LEY DE ARBITRAJE. SEGUNDA PARTE 979

de que el derecho existe en cuanto se lo une en judictio persequi a través
del ejercicio de un form of action.

La garantia del debido proceso ha venido a transformarse, con el
andar del tiempo, en el simbolo de la garantia jurisdiccional en si mis-
ma.

Por su parte, la Constitucién peruana de 1993 tiene el mérito de in-
vocar expresamente la observancia del debido proceso como un criterio
de obligatorio cumplimiento. Ello lo hace dentro de un articulo dedi-
cado a los llamados «Principios y derechos de la funcién jurisdiccionaly,
precepto en el cual —a su vez— se incluyen una serie de elementos
habitualmente asumidos como componentes centrales de todo debido
proceso que presuma de serlo.

Tal como sefiala De Bernardis,*”
que se haya otorgado al debido proceso rango constitucional, en la me-
dida de que permite establecer con cardcter absoluto su aplicacién en
cualquier proceso que se pretenda llevar a cabo, ante cualquier persona
o autoridad pues, por su cardcter fundamental, requiere de una inter-
pretacién amplia que le permita estar presente para hacer posible alcan-
zar el mayor grado de justicia.

resulta en extremo importante

El debido proceso es el cumplimiento de todas las garantias del
orden publico, que deben aplicarse en todos los procesos.

Dentro de tal orden de ideas, la violacién del debido proceso
—siempre y cuando se haya reclamado ésta en su oportunidad y haya
perjudicado ostensiblemente los derechos procesales del reclamante—,
es también una causal de anulacién del laudo. Se entiende aqui también
por violacién del debido proceso la indebida notificacién de la desig-
nacién de un drbitro. Los efectos que la Ley quiere para esta anulacién

62 D BERNARDIS, Luis Marcelo. La garantia procesal del debido proceso. Lima: Cul-
tural Cuzco Editores, 1995, pp. 413 y 414.
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son los de preferir pese a todo el arbitraje, que el arbitraje no muera sino
que despierte nuevamente a la vida desembarazado de la violacién y sus
consecuencias, preservando todo lo actuado en el proceso hasta antes de
la violacién, para a partir de alli, continuar con el arbitraje y llegar a un
laudo fruto del respeto al debido proceso.®*

Aqui también debemos precisar que esta causal s6lo serd procedente
si fue objeto de reclamo expreso en su momento ante el tribunal arbitral
por la parte afectada y el mismo fue desestimado.

Finalmente, debemos tener presente que el literal b) del inciso 1 del
articulo 65 de la Ley de Arbitraje, establece que si el laudo se anula por
esta causal, el tribunal arbitral debe reiniciar el arbitraje desde el mo-
mento en que se cometio la violacién manifiesta del derecho de defensa.

A su turno, el literal c) sefala que el laudo s6lo podrd ser anulado
cuando la parte que solicita la anulacién alegue y pruebe que la compo-
sicidén del tribunal arbitral o las actuaciones arbitrales no se han ajustado
al acuerdo entre las partes o al reglamento arbitral aplicable, salvo que
dicho acuerdo o disposicién estuvieran en conflicto con una disposicién
de este Decreto Legislativo de la que las partes no pudieran apartarse, o
en defecto de dicho acuerdo o reglamento, que no se han ajustado a lo
establecido en este Decreto Legislativo.

Como senala Cantuarias,”! la Ley de Arbitraje peruana, como la
mayoria de las leyes arbitrales que basan de manera correcta su arti-
culado en el respeto a la autonomia de la voluntad, deja a las partes y,
en su defecto, a los drbitros, un amplio margen para construir el pro-

630 CastiLLo FreYRE, Mario y Ricardo VAsQuEez KuNze. Arbitraje. El Juicio Privado:
la verdadera reforma de la Justicia. Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario Cas-
tillo Freyre. Lima: Palestra Editores-Estudio Mario Castillo Freyre, 2006, vol. 1,
p. 258.

61 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje Comercial y de las Inversiones. Op.

cit., pp. 484-485.
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cedimiento arbitral que mejor se acomode a sus intereses. Justamente,
con la finalidad de salvaguardar esta libertad, la causal bajo comentario
autoriza la anulacién del laudo arbitral, cuando la composicién del tri-
bunal o el procedimiento no se han ajustado al acuerdo de las partes,
siempre y cuando las disposiciones contractuales no se opongan a las
normas imperativas de la propia Ley de Arbitraje.

El oportuno reclamo dentro del mismo proceso arbitral resulta aqui
también condicién para que esta causal prospere. El efecto de la anula-
cién del laudo por esta causal es, obviamente, el que las partes procedan
a un nuevo nombramiento de 4rbitros o, en su caso, el tribunal arbitral
deba reiniciar el arbitraje en el estado en el que no se observé el acuerdo
de las partes, el reglamento o la norma aplicable, de conformidad con
lo establecido por el literal ¢) del inciso 1 del articulo 65 de la Ley de
Arbitraje.

El literal d) regula el supuesto de que el tribunal se haya pronun-
ciado sobre materias no sometidas a su decisién, es decir, haber laudado
extra petita.

Como bien sabemos, los drbitros s6lo pueden resolver sobre cuestio-
nes que hayan sido pactadas en el convenio arbitral o en acto posterior.

Lete®? sefiala que no resultarfa factible que los drbitros decidieran
resolver cuestiones ajenas a la materia para la que fueron nombrados,
pues ello se encontraria en flagrante contradiccién con el propio funda-
mento de la institucién arbitral.

Como se puede apreciar, esta causal regula el supuesto de incon-
gruencia por exceso del laudo; siendo, por ello, su fundamento, la falta
de competencia de los drbitros para conocer y resolver sobre cuestiones
litigiosas que no les han sido encomendadas.

632 LETE ACHIRICA, Javier. «Accién de anulacién del laudo» En Comentarios pricticos
a la Ley de Arbitraje. Valladolid: Editorial Lex Nova S.A., 2004, p. 658.
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Tal como sefala Barona,*? el fin de la anulacién por esta causal es

dejar sin efecto lo que constituye exceso en el laudo, pero no corregir
sus deficiencias y omisiones, sin posibilidad —por tanto— de discutir
el mayor o menor fundamento de lo resuelto, reduciéndose a examinar
si hubo 0 no exceso jurisdiccional, traspasando los limites objetivos del
compromiso.

Por otro lado, Cantuarias®** precisa que la anulacién sélo afectard
los puntos no sometidos a decisién, siempre y cuando tengan sustan-
tividad propia y no aparezcan inseparablemente unidos a la cuestién
principal. Ademds, debe tenerse en cuenta que la causal bajo comen-
tario sélo afectard a los laudos arbitrales que contengan excesos en la
materia (extra petita o ultra petita), pero no cuando los drbitros hayan
fallado omitiendo resolver sobre alguna materia sometida a su conoci-
miento (infra petita).

En la misma linea encontramos a Palacios,*®> quien sostiene, en re-
lacién con la hipétesis de que el recurso de nulidad sea favorablemente
acogido por el hecho de haberse dictado el laudo sobre puntos no con-
trovertidos, que se autoriza a declarar la nulidad parcial del pronuncia-
miento, si éste es divisible.
A entender de Munné,®® en este supuesto puede solicitarse y en su
caso declararse tan sélo la anulacién parcial del laudo, en la medida de
que la materia no sometida a decisién del drbitro sea escindible de las

63 Citada por CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Anulacién de un laudo arbitral

por la causal de exceso en la resolucién de la materia sometida a arbitraje». En Jus
et Veritas. n.° 30. Lima: Revista editada por alumnos de la Facultad de Derecho de
la Pontificia Universidad Catélica del Perd, 2005, p. 204.

CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Anulacién de un laudo arbitral por la causal
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cuestiones sometidas a su conocimiento y sobre las que no se declara su
anulacién. En caso contrario, deberfa declararse la anulacién de todas
esas cuestiones, las cuales deberdn plantearse de forma conjunta en un
proceso ordinario posterior.

El hecho de que se haya laudado sobre algo que no se ha pedido es,
obviamente, una causal de anulacién del laudo. Aqui, quiere la Ley que
la anulacién afecte el laudo s6lo en aquello que estd de més por la razén
que fuere, mientras se le pueda separar ficilmente de lo que si se pidi6
que se laudara. Si no se puede separar, porque una cosa es indesligable
de la otra, no procede la anulacién.®?’

Al igual que en los casos anteriores, esta causal s6lo serd procedente
si fue objeto de reclamo expreso en su momento ante el tribunal arbitral
por la parte afectada y el mismo fue desestimado.

Finalmente, debemos tener presente que el literal d) del inciso 1
del articulo 65 de la Ley de Arbitraje establece que si el laudo se anula
por esta causal, la materia no sometida a arbitraje podrd ser objeto de
un nuevo arbitraje, si estuviera contemplada en el convenio arbitral. En
caso contrario, la materia podrd ser demandada judicialmente, salvo
acuerdo distinto de las partes.

El literal e) indica que el laudo sélo podrd ser anulado cuando la
parte que solicita la anulacién alegue y pruebe que el tribunal arbitral ha
resuelto sobre materias que, de acuerdo a ley, son manifiestamente no
susceptibles de arbitraje, tratdndose de un arbitraje nacional.

En este caso se estd haciendo alusién a las exclusiones sefialadas en
el articulo 2 de la Ley, que son las excepciones en lo que respecta a ma-
terias no arbitrables (las reguladas en el articulo 1).

67 CastiLLo FRreYRE, Mario y Ricardo VAsQuEez KUNzE. Arbitraje. El Juicio Privado:
la verdadera reforma de la Justicia. Op. cit., p. 260.
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El articulo 1 de la Ley establece que pueden someterse a arbitraje las
controversias sobre materias de libre disposicién, conforme a Derecho,
asi como aquéllas que la ley, los tratados o acuerdos internacionales au-
toricen, tema que ya ha sido analizado por nosotros.

De otro lado, el literal f) del inciso 1 del articulo 63 de la Ley, se-
fiala que el laudo sélo podrd ser anulado cuando la parte que solicite la
anulacién alegue y pruebe que segtin las leyes de la Republica, el objeto
de la controversia no es susceptible de arbitraje o el laudo es contrario
al orden publico internacional, tratdndose de un arbitraje internacional.

Esto también va de la mano con lo senalado en el articulo 2, espe-
cialmente, en el inciso 2. Por ese motivo, no vamos a pronunciarnos
sobre el particular y remitimos al lector a lo alli expresado.

Y, por tltimo, el laudo podrd ser anulado cuando, segtin lo dispues-
to en el literal g) del inciso 1, la controversia ha sido decidida fuera del
plazo pactado por las partes, previsto en el reglamento arbitral aplicable
o establecido por el tribunal arbitral.

Los plazos para laudar —que siempre deben encontrarse pactados
en el acta de instalacién del tribunal arbitral o fijados supletoriamente
por la ley o el reglamento que resultare aplicable al proceso— son muy
importantes y su incumplimiento puede determinar, a diferencia de lo
que ocurre con las sentencias judiciales, la anulacién del laudo.

Aqui, anulado el laudo por esta causal, puede iniciarse un nuevo
arbitraje, salvo que las partes acuerden componer un nuevo tribunal ar-
bitral para que sobre la base de las actuaciones resuelva la controversia o,
tratindose de arbitraje nacional, dentro de los quince dias siguientes de
notificada la resolucién que anula el laudo, decidan por acuerdo, que la
Corte Superior que conocié del recurso de anulacién resuelva en tnica
instancia sobre el fondo de la controversia, de conformidad con lo esta-

blecido por el literal f) del inciso 1 del articulo 65 de la Ley de Arbitraje.
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3. ANALISIS DE LOS INCISOS 2 A 8

El inciso 2 del articulo 63 senala que las causales previstas en los literales
a), b), ¢) y d) del numeral 1 de este articulo, s6lo serdn procedentes
si fueran objeto de reclamo expreso en su momento ante el tribunal
arbitral por la parte afectada y tales reclamos fueron desestimados.

Bésicamente, de lo que se trata es que las partes no se guarden cau-
sales de nulidad bajo la manga.

Si uno conociera, en general, de alguna de estas causales que afec-
tara el propio derecho, pues tiene que expresarlo de inmediato, via la
impugnacién del acto del tribunal arbitral. Es decir, de acuerdo a ley,
tratindose de actos o resoluciones distintas al laudo, lo tnico que pro-
cede es el recurso de reconsideracidn.

Ni siquiera procede la anulacién del laudo cuando se denuncia la
existencia de una causal y no se interpone recurso de reconsideracion,
precisamente, sobre la resolucién del tribunal arbitral. Ello, porque no
se ha dado la oportunidad para que el tribunal revise su decisién y en-
miende esa situacién irregular que, eventualmente, se estarfa denun-
ciando por parte de quien se considere afectado por ella.

Esto, naturalmente, a menos que el tribunal arbitral no haya permi-
tido la interposicién del respectivo recurso de anulacién, como podria
ser el caso en que hubiese laudado estando pendiente de vencimiento el
plazo para la interposicién de un recurso.

En estos casos, entendemos que bastard que la parte afectada deje
constancia de la irregularidad cometida.

El inciso 3 del articulo 63 de la Ley sehala que tratdndose de las
causales previstas en los incisos d) y e) del numeral 1 de este articulo, la
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anulacién afectard solamente a las materias no sometidas a arbitraje o
no susceptibles de arbitraje, siempre que puedan separarse de las demds.

Lo sefalado en este numeral es importante, en la medida de que el
literal d) se refiere al laudo que haya resuelto extra petita y el literal ¢), a
que el tribunal arbitral haya resuelto sobre materias que no son suscep-
tibles de arbitraje, es decir, materias que estdn reservadas a los tribunales
ordinarios.

En esos casos, la norma favorece la estabilidad del laudo arbitral,
en la medida en que se ha seguido un proceso y hay que tratar de pre-
servar lo ahi resuelto; naturalmente, separando aquella parte del laudo
que se pronuncie sobre materias no controvertidas o que sean de orden

publico.

Aqui se sigue la regla general establecida por el Cédigo Civil en
materia de acto juridico, que se asimila de alguna manera a la Ley de Ar-
bitraje, de acuerdo a la norma que estamos comentando, en el sentido
de que las nulidades que afectan algunas disposiciones del acto juridico,
no tienen por qué extenderse a todo el acto, en la medida en que dichas
disposiciones nulas sean separables. En materia del laudo arbitral, ocu-
rre algo similar.

La parte del laudo que pueda haber resuelto extra petita, o la parte
del laudo que haya resuelto sobre materias no susceptibles de arbitraje
serd anulada, sin perjuicio de aquellas otras partes del laudo que perma-
necerdn como vélidas.

En un caso como éste, esa separacién perfecta podria determinar
que la controversia concluya alli, y que se preserve la solidez del laudo.
En todo caso, las otras materias podrdn ser objeto o de otros arbitrajes,
en caso ellas se puedan someter a arbitraje de acuerdo al convenio arbi-
tral y a la ley; o a algin reclamo en los tribunales ordinarios, en caso se
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haya anulado la materia cuyo conocimiento era vetado por la ley para
los tribunales arbitrales.

Todo esto podra realizarse en la medida de lo senalado por el propio
inciso 3 del articulo 63, es decir, siempre que esos extremos del laudo
puedan separarse de los demds.

Habra casos en los cuales eso resultard imposible, en la medida en
que no resulte clara la diferencia en materia de tratamiento, considera-
ciones y, sobre todo, en la parte resolutiva, entre las materias arbitrables
y las materias no arbitrables.

En esos casos, la anulacién, como sefala el inciso 3 del articulo 63,
serd total.

Es importante lo que se senala en la dltima parte de esta norma,
cuando se agrega que del mismo modo la causal prevista en el literal
e) podra ser apreciada de oficio por la Corte Superior que conoce del
recurso de anulacién.

Ello, por cuanto, como recordamos, este literal e), precisamente, se
refiere a aquellos supuestos de anulacién en los cuales el tribunal arbitral
hubiese resuelto sobre materias que de acuerdo a ley son manifiesta-
mente no susceptibles de arbitraje, tratdndose de un arbitraje nacional.
O sea, en estos casos, a pesar de que no constituya materia pretendida
en la anulacién, el tribunal ordinario que conoce el asunto podra decla-
rar la nulidad del laudo o del extremo respectivo del laudo, conforme a
lo expuesto en el propio inciso 3 del articulo 64 de la Ley.

Por otra parte, el inciso 4 sefiala que la causal prevista en el literal g)
del numeral 1 de este articulo, s6lo serd procedente si la parte afectada
lo hubiera manifestado por escrito de manera inequivoca al tribunal
arbitral, y su comportamiento en las actuaciones arbitrales posteriores
no sea incompatible con este reclamo.
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Es decir, el literal g) es el que establece la causal de anulacién, en
caso la controversia hubiere sido decidida fuera del plazo pactado por
las partes, previsto en el Reglamento Arbitral aplicable o establecido por
el tribunal arbitral. Dice este literal que en estos casos, s6lo procederd
la anulacidn, si la parte lo hubiera manifestado por escrito de manera
inequivoca al tribunal. La Ley vigente (Decreto Legislativo n.c 1071)
no ha senalado, como lo hacia la Ley anterior, que esta comunicacién se
efecttie antes de notificado el laudo.

Tal vez se haya considerado inttil esta mencién porque aqui basica-
mente lo que se quiere es precisar si se dejé constancia del vencimiento

del plazo.

En ese sentido, bastard con que se hubiere manifestado por escrito
de manera inequivoca al tribunal arbitral, y su comportamiento en las
actuaciones arbitrales posteriores no sea incompatible con este reclamo.

Pero aqui ya se genera un problema, porque bastard con mencio-
nar la posicién de la parte, en el sentido de considerar que el plazo
para el trdmite del arbitraje o el plazo para laudar ya hubiera vencido.
Pero, ;qué pasard si lo dijo una vez y no lo repite? Pues, en virtud de
lo dispuesto por la segunda parte del inciso 4 del articulo 63, alguien
—equivocadamente— podria considerar que estd consintiendo y que
luego no se puede retractar de sus actos propios. Justamente esa men-
cién podria conducir —de modo innecesario— a que la parte que ha
dejado constancia del vencimiento del plazo para laudar, sea hostil en
todas las actuaciones posteriores.

Este es un grave error de la norma, pues podria dar lugar a la erré-
nea interpretacién de que condene a esa parte a una situacién de hos-
tilidad y a la frustracién o dilacién innecesaria de todas las actuaciones
ulteriores, en donde ella tendria que reiterar su posicién en el sentido
de que el plazo para laudar ha vencido, a efectos de que no se pueda
interpretar de ninguna manera que su comportamiento posterior en las
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actuaciones arbitrales pudiese ser entendido como una declinacién de
ese reclamo.

En ese sentido, consideramos deficiente la redaccién de esta norma.

Creemos, por lo demds, que bastaria con haber sefialado esto en un
escrito y que el comportamiento posterior de la parte, desarrollando las
actuaciones arbitrales y no obstaculizando el fin del proceso, no deberd
tomarse como un asentimiento. De ninguna manera podria interpre-
tarse esto como una posibilidad de aplicar la teoria de los actos propios,
en la medida en que ya se hubiese sefialado expresamente cudl es la
posicién al respecto y —obviamente— no tendria por qué ser reiterada.
Es decir, debe seguir las actuaciones, pero ya senalé que el plazo para
laudar ha vencido.

Por lo demds, ;qué otra solucién habria que no sea que el tribunal
llegue a concluir con las actuaciones arbitrales y luego se pueda proce-
der a la anulacién?

El tribunal no puede dejar abandonado el arbitraje. Eso es imposi-
ble. Y mds atn, eso resulta complicado cuando, seguramente —como
debe ocurrir en casos como éstos—, existe controversia sobre el ven-
cimiento del plazo, con lo cual la otra parte podrd argumentar lo que
estime conveniente al respecto, y la parte que se considere afectada por
el eventual vencimiento del plazo recurra ante los tribunales ordinarios
para solicitar eventualmente la anulacién del laudo.

En conclusién, esta segunda parte del inciso 4 del articulo 63 de la
Ley, es impertinente.

A su turno, el inciso 5 del articulo 63, sefala que en el arbitraje
internacional, la causal prevista en el inciso a) del numeral 1 de este
articulo se apreciard de acuerdo con las normas juridicas elegidas por las
partes para regir el convenio arbitral, por las normas juridicas aplicables
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al fondo de la controversia, o por el derecho peruano, lo que resulte mds
favorable a la validez y eficacia del convenio arbitral.

Y es que en el literal a) del inciso 1 del articulo 63, como hemos
visto, se hace referencia a que el convenio arbitral es inexistente, nulo,
anulable, invilido o ineficaz. Lo que ocurre es que estos términos, que
son propios de la legislacién civil peruana, no necesariamente van a
tener una correspondencia exacta en la legislacién civil extranjera, con-
forme a las leyes aplicables por las partes en el arbitraje internacional.

Por esa razén es que en el inciso 5 del articulo 63 de la Ley se es-
tablece que esta causal se apreciard de acuerdo con las normas juridicas
elegidas por las partes para regir el convenio arbitral.

Eso serd importantisimo. Y luego se dice: «por las normas juridicas
aplicables al fondo de la controversia», es decir, las normas del pais cuya
legislacion sustantiva se va a aplicar al proceso o el Derecho peruano,
supletoriamente, lo que resulte mds favorable a la validez del convenio
arbitral.

Aqui no se establece una relacién de subsidiariedad ni de supleto-
riedad. Acd se estd aplicando un criterio en torno a cudl es la norma mds
favorable para la validez y eficacia del convenio arbitral.

Complicado asunto, porque no necesariamente ésta es una solucién
adecuada, donde se ingresa a un criterio de valoracién normativa. Y este
criterio de valoracién normativa es uno muy susceptible de interpreta-
cién.

Hubiese sido preferible, en lugar de aplicar el principio favorable
a la conservacién o a la validez del arbitraje o del convenio arbitral, es-
tablecer un orden prelatorio; establecer que serdn aplicables las normas
legales que rijan el convenio arbitral; o establecer que serdn aplicables
las normas que rijan el fondo de la controversia, de acuerdo a lo acorda-
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do por las partes; o establecer que regirdn las normas establecidas en el
Derecho peruano sobre el particular.

Ninguno de estos tres eventuales caminos, si es que se hubiesen
adoptado definitivos, alteraria las consideraciones sobre estos temas, y
darfa una solucién muy clara para la solucién de la controversia.

Pensamos que en lugar de aplicar el principio favorable al arbitraje,
aqui hubiese sido preferible aplicar un principio favorable a una inter-
pretacién racional del tema y no dejarlo a una incertidumbre juridica,
que es precisamente aquélla que se percibe en la redaccién del inciso 5

del articulo 63.

El inciso 6 del articulo 63 sefiala que en el arbitraje internacional, la
causal prevista en el inciso f) podrd ser apreciada de oficio por la Corte
Superior que conoce del recurso de anulacién.

Como se recuerda, la causal mencionada se basa en que, segtin las
leyes de la Republica, el objeto de la controversia no sea susceptible de
arbitraje, o el laudo sea contrario al orden publico internacional, tratdn-
dose de un arbitraje internacional.

Acd se sigue precisamente la tesis, muy arraigada en el Derecho
peruano y ratificada por la legislacién civil en el Cédigo de 1984 y en
los precedentes, que en casos de nulidades manifiestas, como serfa el de
la contravencién senalada en estas normas, de preceptos o normas de
orden publico, los tribunales de justicia podrdn declarar la nulidad de
oficio.

En estos casos se estd recogiendo en el inciso 6 del articulo 63 de la
Ley de Arbitraje, este mismo principio, el mismo que resulta de aplica-
cién general en el Derecho peruano.



992 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

El inciso 7 del articulo 63 sefala que no procede la anulacién del
laudo si la causal que se invoca ha podido ser subsanada mediante rec-
tificacién, interpretacion, integracién o exclusién del laudo y la parte
interesada no cumplié con solicitarlo.

Esto resulta fundamental porque, precisamente, todas las facultades
y los recursos que se conceden a las partes en el articulo 58 de la Ley,
que es el precepto que recoge todos estos recursos, estdn destinados a
que las partes puedan hacer que el tribunal arbitral corrija algin error,
omisién, exceso o falta de claridad en que hubiera incurrido.

De no hacer efectivos estos derechos, se entiende que la parte estd
conforme con el laudo, y no se puede volver sobre aquello en donde ya
se manifest conformidad.

Esto, ademds, va de la mano con todos los principios que recoge
la Ley de Arbitraje, en el sentido de que cualquier causal de anulacién
pasa, precisamente, por haber hecho ejercicio del reclamo respectivo
con respecto a las resoluciones generales (vale decir, haber interpuesto
recurso de reconsideracién), y con respecto al laudo (haber interpuesto
definitivamente los recursos de rectificacién, interpretacion, integracion
o exclusién), cuya resolucién hubiese podido salvar el reclamo que lue-
go se interponga y que determinard, precisamente, la improcedencia de
dicho reclamo.

Finalmente, el inciso 8 del articulo 63 de la Ley sefala que cuando
ninguna de las partes en el arbitraje sea de nacionalidad peruana o tenga
su domicilio, residencia habitual o lugar de actividades principales en
territorio peruano, se podrd acordar expresamente la renuncia al recurso
de anulacién o la limitacién de dicho recurso a una o mds causales esta-
blecidas en este articulo. Si las partes han hecho renuncia al recurso de
anulacién y el laudo se pretende ejecutar en territorio peruano, serd de
aplicacién lo previsto en el Titulo VIIL



COMENTARIOS A LA LEY DE ARBITRAJE. SEGUNDA PARTE 993

Como se verd mds adelante, el Titulo VIII de la Ley se refiere al
reconocimiento y ejecucién de los laudos extranjeros.

Ahora bien, el articulo 63, inciso 8, debe ser visto con mucho cui-
dado. Entendemos que aqui lo que se estd facilitando es la posibilidad
de que los extranjeros que encuentren como sede o que elijan como sede
del arbitraje, el territorio de la Republica del Pert, puedan disponer de
esta manera para que el laudo arbitral tenga la mayor solidez y se eviten
ulteriores reclamos en torno a la decisién del tribunal arbitral que resol-
vi6 la controversia.

Sin embargo, acd viene una pregunta fundamental y es la relativa a
si debe el Derecho permitir a las partes que por convenio o por contrato
hagan tabla rasa de aquellos principios fundamentales del debido pro-
ceso que, precisamente, estin recogidos en la propia Ley de Arbitraje.

Es decir, sse puede renunciar por anticipado a ejercer un derecho,
en virtud de lo establecido por el propio inciso 8 del articulo 63 de la

Ley de Arbitraje?

Aqui cabe, evidentemente, una consideracién que a nuestro juicio
es importante. Ella se basa en el hecho de que existen normas como ésta,
que para algunos pueden ser consideradas simplemente como actos de
disposicién de derechos sustantivos y que para otros, como es el caso de
quienes escribimos estas paginas, pueden considerarse como renuncia a
derechos irrenunciables.

El Derecho no puede auspiciar renuncias anticipadas a que los tri-
bunales arbitrales se rijan por criterios de rectitud y apego a las normas
y principios del Derecho Procesal.

En estos casos es evidente que una norma de estas caracteristicas
no deberfa prosperar, de tal manera que deberia darse trimite, deberia
admitirse un recurso de anulacién que, eventualmente, parta por des-
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decirse de aquello pactado en virtud del inciso 8 del articulo 63. Y si el
mismo fuese desestimado, creemos que es perfectamente factible que
la parte que se considere perjudicada pueda recurrir al amparo ante los
tribunales ordinarios, por cuanto los derechos constitucionales y el de-
bido proceso son irrenunciables en el territorio de la Republica del Pert
y una norma como ésta no puede vulnerarlos.

Creemos que el inciso 8 del articulo 63 es abiertamente inconstitu-
cional, porque las normas de orden publico del territorio de la Republi-
ca del Perti no sélo se aplican a los peruanos, sino también a los extran-
jeros que tienen relacién con nuestro territorio; y la Ley de Arbitraje si
resulta aplicable, precisamente, porque las partes la han escogido dentro
de un marco constitucional al cual no pueden renunciar: la Constitu-
cién de la Republica del Peru.

Juan Luis Avendano®® sefiala, sobre este punto, que el pacto de exclu-
sién de recurso de anulacién estd previsto unicamente para el arbitraje
internacional y dentro de las situaciones que analiza el inciso octavo del
articulo 63. Por el contrario, en el caso de arbitrajes nacionales no es
posible tal pacto, porque serfa renunciar a un derecho contemplado en
nuestra legislacién y que es de orden publico. El recurso de anulacién
es una garantia de legalidad irrenunciable que tienen todos los que se
someten a la jurisdiccién arbitral.

4. SUPUESTOS DE ANULACION NO CONTEMPLADOS

Finalmente, queremos criticar que no se haya incluido como causal de
anulacién del laudo la posibilidad de impugnarlo por haberse laudado

6% AvENDARO VALDEZ, Juan Luis. «Causales de anulacién». En AA. VV. Comentarios
a la ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo I, p. 718.
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sin las mayorias requeridas, como si lo hacia la derogada Ley General
de Arbitraje.®’

Ya se analizaron los posibles problemas susceptibles de presentarse
frente a la actual redaccién del articulo 52 de la Ley de Arbitraje, por lo
que sélo nos corresponde recordar qué pasaria en estos casos.

En los supuestos en donde hemos sefialado la no existencia de un
laudo, es decir, aquéllos en los cuales s6lo voten los dos drbitros de parte
en sentidos opuestos, aquél otro en el cual s6lo vote un drbitro de parte
(caso indudable de no existencia de un laudo) y el dltimo supuesto —de
solucién discutible— en donde sélo voté el presidente, la Ley no esta-
blece una solucién expresa al problema.

Por un lado, podria entenderse que al no haber habido laudo, cual-
quiera de las partes estaria facultada para dar inicio a un nuevo proceso
arbitral.

Similar razonamiento podria esgrimirse para el caso en el cual nin-
guno de los tres drbitros hubiese laudado.

:Pero qué ocurrirfa en aquel supuesto en el que una de las partes
sefale que a pesar de existir el solo voto del presidente y al no haber
sido impugnada dicha decisién, la misma deba considerarse firme y, por
tanto, deba estimarse que tal voto tiene la categoria juridica de laudo?

Recordemos, el por todos conocido inciso 4 del articulo 73 de la
derogada Ley General de Arbitraje, Ley n.° 26572, que establecia como
una de las causales de anulacién, el haber laudado sin las mayorias re-
queridas.

Y ;cudl es el correlato de esta norma en la actual Ley de Arbitraje?

9 En efecto, el inciso 4 del articulo 73 de la Ley General de Arbitraje contemplaba

dicha posibilidad.
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Pues, simplemente, no existe correlato alguno, vale decir que no
se ha contemplado entre las nuevas causales de anulacién de los laudos
arbitrales, el caso en el cual el tribunal hubiese laudado sin contar con
las mayorias requeridas.

Dudamos mucho de que puedan hacerse extensivos los alcances
del literal ¢) del inciso 1 del articulo 63 de la nueva Ley, cuando senala
como una de las causales de anulacién de los laudos, el que las actua-
ciones arbitrales no se hubieren ajustado a lo dispuesto por el Decreto
Legislativo n.® 1071.

Decimos esto, en la medida de que la decisién de aquel drbitro que
en solitario emiti6 su voto —en principio—, no transgrediria ninguna
disposicién ni de la Ley de Arbitraje ni, eventualmente, del Reglamento
arbitral que resultare aplicable o de la respectiva acta de instalacién.

Queremos subrayar que el voto en cuestién serfa un voto emitido
plenamente dentro de los cauces juridicos, de modo tal que ese voto no
se apartarfa de ninguna disposicién legal ni reglamentaria.

Esto significa que nos encontrarfamos ante un vacio de la Ley que
no debi6 producirse, habida cuenta de que el articulo 52 de la Ley de
Arbitraje, como hemos visto, no llega a cerrar un circulo en el que pue-
da decirse que siempre habrd una decisién arbitral, ya que es evidente
que en algunos casos como los expuestos, simplemente no habrd laudo.

Debemos admitir que si sélo hubiese votado un drbitro de parte, se
podria sostener que al no haberse laudado por mayoria, se estaria con-
traviniendo una disposicién de la propia Ley (el articulo 52, inciso 1).

Pero no ocurrirfa lo mismo en el supuesto en el cual el tnico que
hubiese emitido su voto hubiera sido el presidente del tribunal arbitral,
ya que aqui también se podria sostener la no existencia de mayorias;
pero, por otra parte, se podria argumentar que el laudo si fue emitido
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mayoritariamente, si se entendiera aplicable la ficcién contemplada en
el inciso 2 del referido articulo 52.

En todo caso, creemos que el articulo 63 hubiese hecho bien en
mantener como una de las causales de anulacién, la de haber laudado
sin las mayorias requeridas; ello, con el propédsito de que no quede duda
alguna de que ésta sigue siendo una causal de anulacién de los laudos
arbitrales, y de que no se pueda discutir —como lamentablemente si
puede ocurrir ahora— que dicho supuesto debe entenderse como una
de las contravenciones previstas en el literal ¢) del referido articulo 63.

En efecto, hubo reconocidos profesores que consideraron que el
inciso 4 del articulo 73 de la derogada Ley General de Arbitraje no tenia
efectos préicticos.

Como ya ha sido expresado por nosotros, si bien el articulo 47 de
la Ley General de Arbitraje reducia las posibilidades de que no existiera
un laudo, consideramos que si podia presentarse algiin supuesto que
conllevara la aplicacién del inciso 4 del articulo 73 de la derogada Ley.
En efecto, pensemos en el caso en el cual el laudo es emitido por un solo
drbitro de parte. Aqui cabe preguntarnos ;qué sucede con los otros dos
arbitros (el otro drbitro de parte y el presidente) que no se pronuncia-
ron? ;Se entienden adheridos los otros dos arbitros a lo decidido por el
primero?

Cuando dos drbitros emiten el laudo, el tercero —que no se pro-
nuncié— se entiende adherido a lo decidido por la mayoria. Sin embar-
go, si el laudo fue emitido por uno, que no es el presidente, dos no se
pueden adherir al voto de uno, porque uno no hace mayoria.

Creemos que éste es un supuesto en el cual se podia demandar la
anulacién del laudo, en virtud de lo dispuesto por el inciso 4 del articulo
73 de la derogada Ley General de Arbitraje, ya que —sin lugar a du-

das— se trataba de un laudo emitido sin las mayorias requeridas.
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Otro supuesto podria ser aquél en el cual los dos drbitros de parte
no emiten voto alguno y el presidente si lo hace.

Si bien sabemos que los articulos 46 y 49 de la derogada Ley Ge-
neral de Arbitraje, Ley n.® 26572, contemplaban la posibilidad de que
los 4rbitros que no han emitido voto se adhieran al de la mayoria, aqui
no estamos ante ese supuesto, ya que el solo voto del presidente —lo
reiteramos— no hace mayoria y no podria entenderse que los otros dos
drbitros se adhirieron a dicho tnico voto.

Finalmente, un tercer supuesto seria aquél en el cual los rbitros de
parte emiten sus votos (uno declara fundada la pretensién y el otro la
declara improcedente) y el presidente —que se supone es el que deci-
de— no emite voto alguno y tampoco se designa al drbitro dirimente,
tal como lo establecia el segundo pdrrafo del articulo 47 de la derogada
Ley.

Aqui no se puede entender que el Presidente se adhiere a los votos de
los otros drbitros, en la medida de que no hay mayoria a la cual adherirse.

En tal sentido, y no habiéndose designado al drbitro dirimente, ni
siquiera se podria hablar de laudo, ya que sélo se tendrian dos votos
distintos. Sin embargo, en el supuesto de que alguno o los dos 4rbitros
notifiquen sus votos como laudo, ellos antes, bien podrian haberse anu-
lado en virtud a lo prescrito por el inciso 4 del articulo 73 de la deroga-
da Ley General de Arbitraje.

Dentro de tal orden de ideas, estos tres supuestos sefialados también
se pueden presentar hoy en dia, con la vigente Ley de Arbitraje, por lo
que —]lo reiteramos— hubiese sido mejor mantener —como una de las
causales de anulacién— la de haber laudado sin las mayorias requeridas.



ArTicUuLO 64
TRAMITE DEL RECURSO

Articulo 64.- Trdmite del recurso

1. El recurso de anulacién se interpone ante la Corte Superior
competente dentro de los veinte (20) dias siguientes a la no-
tificacién del laudo. Cuando se hubiere solicitado la rectifi-
cacién, interpretacién, integracion o exclusion del laudo o se
hubiese efectuado por iniciativa del tribunal arbitral, el recur-
so de anulacién deberd interponerse dentro de los veinte (20)
dias de notificada la dltima decisién sobre estas cuestiones o
de transcurrido el plazo para resolverlos, sin que el tribunal
arbitral se haya pronunciado.

2. El recurso de anulacién debe contener la indicacién precisa
de la causal o de las causales de anulacién debidamente fun-
damentadas y acreditadas con los medios probatorios corres-
pondientes. S6lo pueden ofrecerse documentos. Las partes
podrdn presentar las copias pertinentes de las actuaciones ar-
bitrales que tengan en su poder. Excepcionalmente y por mo-
tivos atendibles, las partes o la Corte podran solicitar que el
tribunal arbitral remita las copias pertinentes de dichas actua-
ciones, no siendo necesario el envio de la documentacién ori-
ginal. Asimismo el recurso de anulacién debe contener cual-
quier otro requisito que haya sido pactado por las partes para
garantizar el cumplimiento del laudo.

3. La Corte Superior competente resolverd de plano sobre la
admisién a tramite del recurso dentro de los diez (10) dias
siguientes, excepto en el caso previsto en el apartado 4 del
articulo 66 en el que previamente deberd cumplirse con el
trdmite que en él se establece.
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Una vez admitido a trdmite el recurso de anulacién, se dard
traslado a la otra parte por el plazo de veinte (20) dias para
que exponga lo que estime conveniente y ofrezca los medios
probatorios correspondientes.

Sélo pueden ofrecerse documentos.

4. Vencido el plazo para absolver el traslado, se senalard fecha
para la vista de la causa dentro de los veinte (20) dias siguien-
tes. En la vista de la causa, la Corte Superior competente
podrd suspender las actuaciones judiciales por un plazo no
mayor a seis (6) meses a fin de dar al tribunal arbitral la opor-
tunidad de reanudar las actuaciones arbitrales o de adoptar
cualquier otra medida que, a criterio de los drbitros elimi-
ne las causales alegadas para el recurso de anulacién. En caso
contrario, resolverd dentro de los veinte (20) dias siguientes.

5. Contra lo resuelto por la Corte Superior sélo procede recurso
de casacién ante la Sala Civil de la Corte Suprema, cuando el
laudo hubiera sido anulado en forma total o parcial.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La Ley Modelo Uncitral establece sobre este tema lo siguiente:

Articulo 34.- La peticién de nulidad como tnico recurso contra

un laudo arbitral

[...]

3) La peticién de nulidad no podrd formularse después de trans-
curridos tres meses contados desde la fecha de la recepcion
del laudo o, si la peticién se ha hecho con arreglo al articulo
33, desde la fecha en que esa peticidn haya sido resuelta por el
tribunal arbitral.

Articulo 34.- [...]

4) El tribunal, cuando se le solicite la anulacién de un laudo, po-
drd suspender las actuaciones de nulidad, cuando correspon-
da y cuando asi lo solicite una de las partes, por un plazo que
determine a fi n de dar al tribunal arbitral la oportunidad de
reanudar las actuaciones arbitrales o de adoptar cualquier otra
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medida que a juicio del tribunal arbitral elimine los motivos
para la peticién de nulidad.

Por su parte, la Ley de Arbitraje espafiola, sobre este particular es-
tipula:

Articulo 42.- Procedimiento
1. La accién de anulacién se sustanciard por los cauces del juicio
verbal, sin perjuicio de las siguientes especialidades:

a) La demanda debera presentarse conforme a lo establecido
en el articulo 399 de la Ley n.° 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil, acompanada de los documentos
justificativos de su pretensién, del convenio arbitral y del
laudo, y, en su caso, contendrd la proposicién de los medios
de prueba cuya prictica interese el actor.

b) El Secretario Judicial dard traslado de la demanda al de-
mandado, para que conteste en el plazo de veinte dias. En
la contestacidn, acompafada de los documentos justificati-
vos de su oposicién, deberd proponer todos los medios de
prueba de que intente valerse. De este escrito, y de los do-
cumentos que lo acompanan, se dard traslado al actor para
que pueda presentar documentos adicionales o proponer la
préctica de prueba.

¢) Contestada la demanda o transcurrido el correspondiente
plazo, el Secretario Judicial citard a la vista, si asi lo solicitan
las partes en sus escritos de demanda y contestacién. Si en
sus escritos no hubieren solicitado la celebracién de vista,
o cuando la unica prueba propuesta sea la de documen-
tos, y éstos ya se hubieran aportado al proceso sin resultar
impugnados, o en el caso de los informes periciales no sea
necesaria la ratificacién, el Tribunal dictard sentencia, sin
mads tramite.

2. Frente a la sentencia que se dicte no cabrd recurso alguno.
(Este articulo estd redactado conforme a la Ley n.° 11/2011, de 20
de mayo de 2011, a través de la cual se reforma la Ley n.° 60/2003
de Arbitraje y de regulacion del arbitraje institucional en la Admi-
nistracion General del Estado, de 23 de diciembre).
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Dentro de la normativa nacional, tenemos que el articulo 64 del
Decreto Legislativo n.° 1071, bajo estudio, tiene como antecedentes
inmediatos los articulos 74 a 77 de la derogada Ley de Arbitraje del ano
1996, Ley n.° 26572.:

Articulo 74.- Trdmite

Recibido el recurso de anulacién, la Sala oficiard al 4rbitro o al
presidente del tribunal arbitral, para la remisién del expediente
dentro del plazo de cinco (5) dias de la notificacién, bajo aper-
cibimiento de multa del cincuenta por ciento (50%) de una (1)
Unidad Impositiva Tributaria. Recibido el expediente, dentro de
tercer dia la Sala resolverd de plano concediendo o denegando la
admisién a tramite del recurso de anulacidn.

Articulo 75.- Traslado

Admitido a trdmite el recurso de anulacién, la Sala correra tras-
lado del mismo a la otra parte por cinco (5) dias para que expon-
ga lo conveniente a su derecho y ofrezca las pruebas que desea
actuar. Con la contestacién o sin ella, los medios probatorios
admitidos se actuardn en el plazo mdximo de diez (10) dfas.

Articulo 76.- Resolucién

Vencido el plazo a que se refiere el Articulo precedente, la Sala
sefalard fecha para la vista de la causa dentro de los diez (10)
dias siguientes. La Sala resuelve dentro de los diez (10) dias de
vista la causa.

Articulo 77.- Recurso de casacion

Contra lo resuelto por la Corte Superior sélo procede recurso de
casacién cuando el laudo hubiera sido anulado total o parcial-
mente.

Finalmente, el articulo que nos corresponde analizar también posee
antecedentes en la Ley de Arbitraje peruana del ano 1992, Decreto Ley
n.° 25935, articulos 58 a 72, los cuales senalaban lo siguiente:
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Articulo 58.- Es competente para conocer de la apelacién ante
el Poder Judicial del laudo de derecho la Sala Civil de la Corte
Superior del lugar de la sede del arbitraje que hubiera conocido
de la apelacién a que se refiere el inciso 5) del articulo 15. De no
ser ese el caso, es competente la Sala correspondiente al momen-
to de presentar la apelacién.

Articulo 59.- El recurso de apelacién se interpone directamente
ante la Sala respectiva, dentro de plazo de diez dias hébiles conta-
dos desde la notificacién del laudo o de notificadas las correccio-
nes, integracién o aclaraciones del mismo.

La decisién de interponer apelacién debe ser comunicada nota-
rialmente y de otro modo fehaciente por la parte apelante a los
drbitros y a la otra u otras partes.

Articulo 60.- El escrito de apelacién debe contener:

1. El nombre y domicilio de las partes y de los drbitros; y,

2. Los fundamentos en que se sustenta, con indicacién especi-
fica del punto u objeto materia de impugnacién, del agravio
sufrido y, en su caso, de los errores de derecho en el laudo
recurrido.

Articulo 61.- Al escrito de apelacién se deben acompanar, sin

cuyos requisitos no serd admitido:

1. Original o copia certificada del convenio arbitral, del formu-
lario de sumisién o de la resolucién judicial que haya forma-
lizado el arbitraje;

2. Notificacién del laudo arbitral y, en su caso, de sus correccio-
nes, integracién o aclaraciones;

3. En su caso, el recibo de pago o comprobante de depésito en
cualquier entidad bancaria, o fianza solidaria por la cantidad
en favor de la parte vencedora, si se hubiera pactado en el
convenio como requisito para la interposicién de la apelacién;
¥

4. Copia de la comunicacién a que se refiere el articulo 59.

Articulo 62.- Recibida la apelacién, la Sala oficiard al drbitro,
o al presidente del tribunal arbitral, para la remisién del expe-
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diente dentro del plazo de cinco dias hdbiles de la notificacion,
bajo apercibimiento de multa de cinco remuneraciones minimas
vitales.

Recibido el expediente, dentro de tercer dia la Sala resolverd de
plano concediendo o denegando la apelacién.

Articulo 63.- Concedida la apelacién se correra traslado a la otra
u otras partes por cinco dias para que expongan lo conveniente
a su derecho.

Articulo 64.- Vencido el plazo a que se refiere el articulo prece-
dente, la Sala senalard fecha para la vista de la causa dentro de los
diez dias siguientes.

La Sala resuelve por el sélo (sic) mérito de los autos y sin admi-
tir medio probatorio alguno, dentro de los diez dias de vista la
causa.

Articulo 65.- Contra lo resuelto por la Corte Superior sélo pro-
cede recurso de casacién cuando asi se hubiera pactado expresa-
mente en el convenio arbitral y sea procedente.

Articulo 66.- Es competente para conocer del recurso de anula-
cién ante el Poder Judicial, la Sala a que se refiere el articulo 58.

Articulo 67.- El recurso de anulacién debe interponerse dentro
del plazo indicado en el articulo 59, contener los datos a que se
refiere el inciso 1) del articulo 62 y expresar especificamente la
causal de nulidad que se invoca, senalando los fundamentos de
hecho y de derecho en que se sustenta la impugnacién.

Articulo 68.- Al recurso de anulacién se acompanardn los docu-
mentos a que se refiere el articulo 61. y se ofrecerdn los medios
probatorios pertinentes.

Articulo 69.- Admitido a tramite el recurso de anulacién, es de

aplicacion lo dispuesto en el articulo 62.
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Articulo 70.- Conferido traslado del recurso de anulacién, las
demds partes podrdn contestarlo dentro de los cinco dias habi-
les siguientes de notificadas, ofreciendo las pruebas que deseen
actuar.

Con contestacién o sin ella, los medios probatorios admitidos se
actuardn en el plazo maximo de diez dias hdbiles.

Articulo 71.- Vencido el plazo de actuacién probatoria, es de
aplicacién lo dispuesto en el articulo 64.

Tratdndose de laudo de derecho, si la Sala declara su anulacién
procede a continuacién a expedir sentencia sobre los asuntos es-
tablecidos en el convenio arbitral como materia de controversia.

Articulo 72.- Recurso de Casacién.- Contra lo resuelto por la
Corte Superior sélo procede recurso de casacién cuando el laudo
hubiera sido anulado total o parcialmente.

2. ANALISIS

El inciso 1 del articulo 64 del Decreto Legislativo n.° 1071, sefala que
el recurso de anulacién se interpone ante la Corte Superior competente
dentro de los veinte dias siguientes a la notificacién del laudo. Cuando
se hubiere solicitado la rectificacién, interpretacion, integracién o
exclusién del laudo o se hubiese efectuado por iniciativa del tribunal
arbitral, el recurso de anulacién deberd interponerse dentro de los
veinte dfas de notificada la dltima decisién sobre estas cuestiones o de
transcurrido el plazo para resolverlas, sin que el tribunal arbitral se haya
pronunciado.

En algunos casos, la Sala competente para conocer del recurso de
anulacién es la Sala Comercial de la Corte Superior, donde existan salas
de esta naturaleza, como en el caso de Lima y, en otros, donde no haya

Sala Comercial, la Sala Civil de la localidad.
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El plazo de interposicién del recurso es de veinte dias hdbiles. Estos
veinte dias deben computarse, digamos, en tres circunstancias distintas.

La primera circunstancia es, evidentemente, cuando rige el plazo de
veinte dias siguientes a la notificacién del laudo.

Si hubiesen transcurrido veinte dias de la notificacién del laudo,
y no se hubiesen interpuesto contra €l recursos de integracién, inter-
pretacién, exclusion, etc., pues, simplemente, tendrd que solicitarse la
anulacién dentro de ese mismo plazo.

Acd hay que tener mucho cuidado, porque una parte podria estar
esperando que la contraparte interponga algiin recurso contra el laudo
en el plazo de quince dias contemplado por el articulo 58 de la Ley de
Arbitraje, y si no hubiese sido el caso de su interposicién, entonces,
solamente quedardn cinco dfas para interponer el recurso de anulacién.

El segundo caso se presenta cuando se hubiere solicitado la rectifica-
cién, interpretacién, integracién o exclusién del laudo; o ella se hubiese
efectuado por iniciativa del tribunal arbitral, supuesto en el cual el recur-
so de anulacién tiene que presentarse dentro de los veinte dias siguientes
de notificada la dltima decisién sobre estas cuestiones o de transcurrido
el plazo para resolver tales recursos, sin que el tribunal arbitral se haya
pronunciado.

Cuando se hubiese solicitado la rectificacién, interpretacién, inte-
gracion o exclusion, esto tiene que haber sido resuelto dentro de los
plazos establecidos por el articulo 58 de la Ley.

Una vez que sea(n) notificada(s) esta(s) resolucién(ones), la tltima
de las cuales hard que corra el plazo para solicitar la anulacién del laudo
dentro de esos veinte dias hdbiles.
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Otro supuesto mencionado en el articulo 64, inciso 1, es el caso
en el cual el tribunal resuelva de oficio la rectificacién, interpretacién o
integracién del laudo.

En estos casos, el plazo de veinte dias hdbiles para interponer el
recurso de anulacién, regird desde el momento en que sea notificado lo
resuelto de oficio por el tribunal arbitral.

De otra parte, el inciso 2 del articulo 64 sefala que el recurso de
anulacién debe contener la indicacién precisa de la causal o de las causa-
les de anulacién debidamente fundamentadas y acreditadas con los me-
dios probatorios correspondientes. Sélo pueden ofrecerse documentos.

Esto es importante, por cuanto se trata de evitar que el recurso de
anulacién sea simplemente un trimite dilatorio.

En ese sentido, se senala la necesidad de que se especifique, se deta-
lle, cudl es la causal o cudles son las causales de anulacién que se estd(n)
presentando. Y, ademds, esto naturalmente debe especificarse confor-
me al articulo 63, y acreditarla(s) con los medios correspondientes, lo
que constituye también un requisito fundamental para el recurso de
anulacién.

Es importante senalar que en este caso, al tratarse, en buena cuenta,
de un trdmite sumario, el recurso de anulacién, al igual que en otros
procesos, como ocurre en el proceso de amparo, no se permite la actua-
cién o el ofrecimiento de otros medios probatorios distintos a los do-
cumentos.

Ello, porque se trata de que el proceso sea breve, es decir, de que
no tenga una etapa probatoria, porque todos son medios de actuacién
inmediata.
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En segundo lugar, se busca que si ha habido una contravencién a
alguno de los aspectos que constituyen el debido proceso, y que estin
contemplados en el articulo 63 como causales de anulacidn, éstas se
puedan deducir ficilmente del proceso mismo, lo que implica la exis-
tencia de documentos o de algln otro medio probatorio adicional que
pueda ser necesariamente documental y que las partes puedan acreditar.

La experiencia ensefia que los recursos de anulacién, bésicamente,
se fundamentan en los actuados del propio proceso arbitral.

Generalmente, no hay necesidad de recurrir a algin otro documen-
to, por cuanto la supuesta causal de nulidad se deducird del propio
expediente.

Sobre este punto, Gonzalo Garcfa-Calderédn® sostiene que a pri-
mera impresién, en tanto y en cuanto el recurso de anulacién importa
la revisién de cuestiones formales del laudo, no cabria prueba alguna
que no se haya ventilado al interior del proceso. Sin embargo, cabe
preguntarse ;qué pasa con aquellos medios probatorios ofrecidos de ma-
nera magnética o por ejemplo, videos de la obra contratada, o algunas
grabaciones o un audio registrados al interior del proceso y que puedan
ser piezas fundamentales para acreditar la vulneracién del derecho de
defensa o del debido proceso? Muchas veces los tribunales arbitrales
—en casos complejos— optan por registrar de manera visual o magne-
tofénica algunas actuaciones. Entonces, ;qué sucede con la cinta mag-
netofénica que emana de una audiencia y en la cual se registran todos
los actos, las conversaciones y manifestaciones de las partes o de un
tercero llamado a participar en dicha audiencia, o la cinta de video que
captura alguna evidencia que demuestre la vulneracién? ;Acaso el que
interpone el recurso de anulacién estd impedido de ofrecer como prue-
ba dicha cinta de video o magnetofénica?

640 Garcia-CALDERON MOREYRA, Gonzalo. «Tramite del recurso». En AA.VV, Co-

mentarios a la ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo 1, pp. 723 y 724.
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Garcfa-Calderén no tiene duda de que el juzgador evaluara el mé-
rito en cada caso concreto, en relacién a la materia probatoria de este
restrictivo inciso, por lo que considera que el juzgador se encuentra
facultado para solicitar la actuacién de dicha prueba si es que el impug-
nante acredita la idoneidad de la misma y la necesidad de su actuacién
dentro del proceso de anulacién, pues, de otro modo, podriamos estar
ante una norma que vulnere también el derecho de defensa de la parte
que quiera sustentar un recurso de anulacién.

Agrega el inciso 2 del articulo 64 de la Ley de Arbitraje que las
partes podrdn presentar las copias pertinentes de las actuaciones arbi-
trales que tengan en su poder. Con ello se facilita el trdmite del recurso;
y se agrega que excepcionalmente y por motivos atendibles, las partes
o la Corte podridn solicitar que el tribunal arbitral remita las copias
pertinentes de dichas actuaciones, no siendo necesario el envio de la
documentacién original. Asimismo, el recurso de anulacién debe con-
tener cualquier otro requisito que haya sido pactado por las partes para
garantizar el cumplimiento del laudo.

Ello es importante, en la medida de que la prictica arbitral hacia
que los tribunales ordinarios solicitaran siempre la revisién del expe-
diente completo.

Esto tal vez se estima que resulta innecesario, ya que una parte pue-
de presentar copias simples y se facilita también al tribunal que presente
copias simples de las partes respectivas del expediente.

El tnico caso en el cual se entiende que el tribunal ordinario podrd
solicitar que se le envie el expediente original, es aquél en el cual existe
discrepancia sobre la identidad de los documentos ofrecidos por la parte
demandante.
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En estos casos, resulta evidente que la Sala de la Corte Superior que
conozca de la anulacién, tiene todas las facultades a efectos de solicitar
la remisién del expediente original al tribunal arbitral.

Es relevante lo establecido en la tltima parte del inciso 2, cuando se
sefala que el recurso de anulacién debe contener cualquier otro requisi-
to que haya sido pactado por las partes para garantizar el cumplimiento

del laudo.

Entendemos que esto se refiere a las garantias que pudieran haberse
establecido como necesarias, a efectos de interponer el recurso de anu-
lacién.

Sin embargo, el inciso 3 del articulo 64, que es una norma de mero
tramite, sefiala que la Corte Superior competente resolverd de plano
sobre la admisién a trdmite del recurso dentro de los diez (10) dias
siguientes.

Esto halla una excepcién en lo dispuesto por el numeral 4 del articu-
lo 66, que senala que la parte impugnante podrd solicitar la determina-
cién del monto de la fianza bancaria prevista en el numeral anterior, a
la Corte Superior que conoce del recurso, cuando el tribunal arbitral no
lo hubiera determinado. Agrega esta norma que también podra solicitar
su graduacién cuando no estuviere de acuerdo con la determinacién
efectuada por el tribunal arbitral. Finaliza el precepto senalando que
la Corte Superior, luego de correr traslado a la otra parte por tres dias,
fijard el monto definitivo en decisién inimpugnable.

Prosigue el inciso 3 del articulo 64, sefialando que una vez admitido
a trdmite el recurso de anulacidn, se correra traslado a la otra parte por
el plazo de veinte (20) dias, para que exponga lo que estime convenien-
te y ofrezca los medios probatorios que corresponda. Agrega la norma
que s6lo pueden ofrecerse documentos. Esto, en razén de lo répido y
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expeditivo que debe ser el trdmite del recurso de anulacién, conforme
ya hemos explicado.

Y el inciso 4 del articulo 64 de la Ley de Arbitraje establece que
vencido el plazo para absolver el traslado, se sefialard fecha para la vista
de la causa dentro de los veinte dias siguientes. En la vista de la causa, la
Corte Superior competente podrd suspender las actuaciones judiciales
por un plazo no mayor a seis meses, a fin de dar al tribunal arbitral la
oportunidad de reanudar las actuaciones arbitrales o de adoptar cual-
quier otra medida que, a criterio de los drbitros elimine las causales ale-
gadas para el recurso de anulacién. En caso contrario, resolverd dentro
de los veinte dias siguientes.

Esto brinda la posibilidad de que la Sala de la Corte Superior sus-
penda las actuaciones judiciales por un plazo de hasta seis meses, que
es uno bastante considerable, a efectos de que el tribunal arbitral pueda
subsanar las causales alegadas para el recurso de anulacién.

Sin embargo, no podemos dejar de preguntar coémo podria proce-
der el tribunal arbitral. Es decir, el tribunal arbitral puede entender que
ha laudado de acuerdo a derecho, con lo que no entendemos cémo se
le podria dar la posibilidad de que subsane algo que, ademds, no nece-
sariamente esté en la obligacién de subsanar, en la medida de que el tri-
bunal arbitral estime que el recurso de anulacién deba ser desestimado.

Pero también podria entenderse que el otorgamiento —por parte
de la Corte Superior— de esos seis meses al tribunal arbitral, constituye
una situacién excepcional en la que le estd tendiendo un puente de plata
al tribunal arbitral, a efectos de que corrija algo que realmente motivaria
la anulacién del laudo.

Consideramos que esto slo podria ser procedente en la medida de
que lo que haya que corregir pueda ser corregido en el laudo, porque en
caso contrario se volverian a abrir actuaciones anteriores. Pero, aun asi,
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si se tratara de una correccién en el propio laudo, se estarfa efectuando
una correccién fuera del plazo para laudar o fuera del plazo estableci-
do para revisar de oficio o incluso a solicitud de parte ese laudo, via el
articulo 58, es decir, via los recursos de rectificacién, interpretacién,
integracién y exclusién del laudo.

Creemos que la norma contenida en el inciso 4 del articulo 64 de
la Ley, tiende a favorecer la validez de un laudo arbitral cuestionado, a
pesar de ser discutible en su dmbito procesal.

Finalmente, el inciso 5 del articulo 64 de la Ley de Arbitraje, esta-
blece que contra lo resuelto por la Corte Superior sélo procede recurso
de casacién ante la Sala Civil de la Corte Suprema, cuando el laudo
hubiera sido anulado en forma total o parcial.

Esto no hace sino ratificar lo que ya estaba regulado anteriormente,
en la medida de que, en la prictica, la anulacién se da en instancia Ginica
via Corte Superior, y sélo se van a revisar cuestiones formales via recurso
de casacién.

El Cédigo Procesal Civil regula el recurso de casacién entre sus
articulos 384 y 400. A titulo referencial, el articulo 384 establece que
el recurso de casacién tiene por finalidad la adecuada aplicacién del
derecho objetivo al caso concreto y la uniformidad de la jurisprudencia
nacional por la Corte Suprema de Justicia.

Al respecto, Ortells Ramos®! establece, de manera general, que la
casacion es un recurso extraordinario contra algunas sentencias defini-
tivas o resoluciones a ellas equiparadas, no susceptibles de otro recurso,
mediante el cual se pide del Tribunal Supremo, Gnico en el Estado, la
anulacién de la sentencia a causa de errores de derecho contenidos en

641 OrtELLS Ramos, Manuel. Derecho jurisdiccional. Proceso Civil. Barcelona: Bosch,
1995, tomo II, p. 343.
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la misma o de errores en la actividad procesal que ha precedido a su
emision.

Ledesma Narvdez,** refiriéndose al articulo del Cédigo adjetivo na-
cional, sefala que dicho texto, mds alld de la bisqueda de una adecuada
aplicacién del derecho objetivo, pone énfasis en que esa aplicacién esté
dirigida al caso concreto; por tanto, se asume que el caso es el fin hacia
el cual se dirige el recurso; sin embargo, debe entenderse que el caso es
el medio para verificar la adecuada aplicacién del derecho objetivo. No
es el fin del recurso, sino el medio para reafirmar la correcta aplicacién

del derecho.

De otro lado, Ledesma sefiala que el otro fin de la casacién es uni-
ficar la jurisprudencia, para lo cual se requiere de un dnico érgano de
casacién nacional que cumpla con dicho objetivo. A la Corte Suprema
de Justicia se le ha reafirmado ese deber, pero con la precisién de que
serdn las Salas especializadas en lo civil de la Corte Suprema, y no la Sala
Plena, las que fijardn la doctrina jurisprudencial, tal como lo senala el

actual texto del articulo 400 del Cédigo Procesal Civil. ¢

42 LepESMA NARVAEZ, Marianella. Comentarios al Cédigo Procesal Civil. Op. cit.,
tomo I, p. 823.
3 [dem, p. 824.






ArTicULO 65
CONSECUENCIAS DE LA ANULACION

Articulo 65.- Consecuencias de la anulacion

1. Anulado el laudo, se procederd de la siguiente manera:

a.

Si el laudo se anula por la causal prevista en el inciso a. del
apartado 1 del articulo 63, la materia que fue objeto de ar-
bitraje podrd ser demandada judicialmente, salvo acuerdo
distinto de las partes.

. Si el laudo se anula por la causal prevista en el inciso b. del

apartado 1 del articulo 63, el tribunal arbitral debe reini-
ciar el arbitraje desde el momento en que se cometié la
violacién manifiesta del derecho de defensa.

. Si el laudo se anula por la causal prevista en el inciso c. del

apartado 1 del articulo 63, las partes deberdn proceder a un
nuevo nombramiento de arbitros o, en su caso, el tribunal
arbitral debe reiniciar el arbitraje en el estado en el que se
no se observé el acuerdo de las partes, el reglamento o la
norma aplicable.

. Si el laudo, o parte de €, se anula por la causal prevista en

el inciso d. del apartado 1 del articulo 63, la materia no
sometida a arbitraje podrd ser objeto de un nuevo arbitraje,
si estuviera contemplada en el convenio arbitral. En caso
contrario, la materia podrd ser demandada judicialmente,
salvo acuerdo distinto de las partes.

. Siellaudo, o parte de él, se anula por la causal prevista en el

inciso e. del apartado 1 del articulo 63, la materia no suscep-
tible de arbitraje podrd ser demandada judicialmente.

Si el laudo se anula por la causal prevista en el inciso g.
del apartado 1 del articulo 63, puede iniciarse un nuevo
arbitraje, salvo que las partes acuerden componer un nuevo
tribunal arbitral para que sobre la base de las actuaciones
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resuelva la controversia o, tratdndose de arbitraje nacional,

dentro de los quince (15) dias siguientes de notificada la

resolucién que anula el laudo, decidan por acuerdo, que

la Corte Superior que conocié del recurso de anulacién re-

suelva en tnica instancia sobre el fondo de la controversia.

2. La anulacién del laudo no perjudica las pruebas actuadas en

el curso de las actuaciones arbitrales, las que podran ser apre-

ciadas a discrecién por el tribunal arbitral o, en su caso, por la
autoridad judicial.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

Dentro de la normativa nacional, el articulo 65 del Decreto Legislativo
n.° 1071, bajo estudio, tiene como antecedente inmediato el articulo
78 de la derogada Ley de Arbitraje del ano 1996, Ley n.° 26572. Asi,
dicho precepto senalaba que:

Articulo 78.- Consecuencias de la anulacion

Anulado el laudo arbitral, se procederd de la siguiente manera:

1. Si el laudo arbitral ha sido anulado por la causal establecida
en el inciso 1) del articulo 73, la competencia del Poder Judi-
cial quedard restablecida, salvo acuerdo distinto de las partes.

2. Si el laudo arbitral ha sido anulado por la causal establecida
en el inciso 2) del articulo 73, el Poder Judicial remitird la
causa a los drbitros para que éstos reinicien el arbitraje en el
estado en que se cometid la violacién.

3. Si el laudo arbitral ha sido anulado por la causal establecida
en el inciso 3) del articulo 73, queda expedito el derecho de
las partes para proceder a una nueva designacién de los 4rbi-
tros.

4. Si el laudo arbitral ha sido anulado por la causal establecida
en el inciso 4) del articulo 73, el Poder Judicial remitird la
causa a los drbitros para que se pronuncien con las mayorias
requeridas.
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5. Si el laudo arbitral ha sido anulado por la causal establecida
en el inciso 5) del articulo 73, la competencia del Poder Judi-
cial quedard restablecida, salvo acuerdo distinto de las partes.

6. Si el laudo arbitral ha sido anulado por la causal establecida
en el inciso 6) del articulo 73, la competencia del Poder Judi-
cial quedard restablecida, salvo acuerdo distinto de las partes.

7. Si el laudo arbitral ha sido anulado por la causal establecida
en el inciso 7) del articulo 73, la competencia del Poder Judi-
cial quedard restablecida.

2. ANALISIS

El inciso 1 del articulo 65 de la Ley de Arbitraje bajo estudio, senala: a)
Siellaudo se anula por la causal prevista en el inciso a) del numeral 1 del
articulo 63, la materia que fue objeto de arbitraje podrd ser demandada
judicialmente, salvo acuerdo distinto de las partes.

El numeral 1 del articulo 63, literal a), se refiere a cuando el laudo
se anula porque el convenio arbitral es inexistente, nulo, anulable, in-
valido o ineficaz.

En estos casos resulta absolutamente claro que al no haber convenio
arbitral, no tener validez el mismo o no surtir efectos, la materia no es
arbitrable; ella no estd dentro del alcance objetivo del convenio arbitral,
con lo cual su dilucidacién corresponde a los tribunales ordinarios de
justicia.

En este caso, el literal a) del inciso 1 del articulo 65, sefala al final

«salvo acuerdo distinto de las partes».

Pero, este supuesto resultaria muy dificil de presentarse en la prac-
tica, en la medida en que el acuerdo distinto no va a haber tenido lugar
en el convenio arbitral, pues el mismo es inexistente, nulo, anulable
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o ineficaz, ni tampoco en tiempo posterior, porque justamente se ha
cuestionado la validez o eficacia de dicho convenio arbitral. Con lo cual
deviene en préicticamente imposible que se presente la salvedad sefalada
en la tltima parte del literal a) del inciso 1 del articulo 65 de la Ley.

El literal b) del articulo 65 senala que anulado el laudo, si éste se
anula por la causal prevista en el literal b) del numeral 1 del articulo 63,
el tribunal arbitral debe reiniciar el arbitraje desde el momento en que
se cometié la violacién manifiesta del derecho de defensa.

El referido literal b), senala que el laudo podrd ser anulado cuando
una de las partes no ha sido debidamente notificada del nombramiento
de un drbitro o de las actuaciones arbitrales, o no ha podido por cual-
quier otra razén hacer valer sus derechos.

En ese caso se produce un «retroceso» de las actuaciones arbitrales;
todas las posteriores a la violacién del debido proceso son declaradas
nulas. Entonces, el proceso debe retrotraerse al momento anterior a la
causal que dio lugar a la anulacién del laudo.

El tribunal arbitral deberd, por tanto, continuar con las actuaciones
arbitrales a partir de ese momento.

El literal c) del inciso 1 del articulo 65 sefiala que anulado el laudo,
si el mismo se anula por la causal prevista en el literal ¢) del numeral 1
del articulo 63, las partes deberdn proceder a un nuevo nombramiento
de drbitros o, en su caso, el tribunal arbitral debe reiniciar el arbitraje en
el estado en el que no se observé el acuerdo de las partes, el reglamento
o la norma aplicable.

En realidad, el literal c) del inciso 1 del articulo 65 tiene varios
extremos. Y es que cuando el laudo se anula por la causal prevista en el
inciso ¢) del numeral 1 del articulo 63, el primer extremo de la norma se
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refiere a que la composicién del tribunal arbitral no se hubiera ajustado
al acuerdo entre las partes o al reglamento arbitral aplicable.

Para ese caso serd de aplicacion lo dispuesto por el literal ¢) del in-
ciso 1 del articulo 65, en el sentido de que las partes deberdn proceder
a un nuevo nombramiento de 4rbitros (obviamente, de un 4rbitro o de
dos drbitros o de tres drbitros, dependiendo de dénde se encuentra el
vicio en la composicién del tribunal arbitral) y se entiende que esta nue-
va designacién si debe ser efectuada de acuerdo a ley o al reglamento.

El segundo supuesto es que se ha producido una violacién del de-
bido proceso en algiin momento del mismo, caso en el cual las partes
deberdn reiniciar el arbitraje en el estado en el que no se observé el
acuerdo de partes o el reglamento arbitral aplicable; con lo cual todas las
actuaciones arbitrales subsiguientes habrian sido anuladas en virtud de
la sentencia anulatoria, y subsistirian las previas al momento en el cual
se produjo la violacién del debido proceso.

El literal d) del inciso 1 del articulo 65 sefiala que si el laudo o
parte de ¢l se anula por la causal prevista en el literal d) del numeral 1
del articulo 63, la materia no sometida a arbitraje podrd ser objeto de
un nuevo arbitraje, si estuviera contemplado en el convenio arbitral.
En caso contrario, la materia podrd ser demandada judicialmente, salvo
acuerdo distinto de las partes.

En este caso es evidente que si el laudo se hubiese pronunciado
sobre una materia que no habia sido sometida a su decisién, el laudo
serd extra petita en ese extremo, de tal manera que esa materia, si es
que estaba contemplada como arbitrable en el convenio arbitral, podrd
ser objeto de un nuevo proceso arbitral, dependiendo de la parte in-
teresada; caso contrario, podrd ser objeto de un proceso judicial. Ello,
naturalmente, salvo acuerdo distinto de las partes; y hay que decir que
lo importante en este aspecto serd el que las acciones o pretensiones no
hayan prescrito.
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Sobre el particular, la derogada Ley General de Arbitraje, Ley n.°
26572, establecia —en el inciso 6 del articulo 78— que si el laudo era
anulado por haberse pronunciado en torno a materia no sometida a de-
cisién de los drbitros, la competencia del Poder Judicial quedaba resta-
blecida, salvo acuerdo distinto de las partes.

Dicha redaccién no dejaba en claro si el érgano competente del
Poder Judicial debfa avocarse al conocimiento de la causa y dictar sen-
tencia en sustitucién del Laudo Arbitral anulado® o si debia iniciarse
un nuevo proceso ante el Poder Judicial, prescindiendo de lo actuado
en sede arbitral.

Sin embargo, la norma actual es clara al senalar que se demandard
ante el Poder Judicial, en tanto la materia no esté dentro del alcance obje-
tivo del convenio arbitral; lo que implica que se debe iniciar un nuevo
proceso, prescindiendo de todo lo actuado en sede arbitral.

Por otro lado, cabe preguntarnos si la sola existencia del convenio
arbitral implica que existe el «acuerdo distinto de las partes» al que alu-

de el literal d) del articulo 65.

A entender de Pedro Alvarez,*5 cuando se declara la nulidad del
laudo por algtin motivo que no suponga la nulidad del convenio arbi-
tral, si resulta posible entender que la eficacia del convenio arbitral sigue
intacta, legitimando el nombramiento o la actuacién de unos drbitros
y exceptuando el conocimiento de la controversia por los 6rganos juris-
diccionales.®

644 Toda vez que el proceso arbitral hasta el estado anterior a la expedicién del Laudo,
habria conservado plena validez, habida cuenta de que no fue objeto de la anula-
cién.

64 ArvaREZ SANCHEZ DE MOVELLAN, Pedro. La anulacién del laudo arbitral. El proce-
so arbitral y su impugnacion. Granada: Editorial Comares, 1996, p. 420.

646 El citado autor sefala que el Derecho comparado ofrece ejemplos en los que la
anulacién del laudo, subsistente el convenio, permite a los drbitros volver a re-
solver sobre la cuestién que se les ha planteado, evitando las irregularidades que
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El referido profesor destaca que, por un lado, no se puede ignorar
que la rdpida resolucién de la controversia es uno de los motivos que
puede haber orientado a las partes a la celebracién del convenio arbitral;
y, por otro lado, la voluntad de las partes —que sometiéndose a arbitra-
je— han excluido la intervencién de los 6rganos jurisdiccionales, lo cual
haria pensar en el interés por mantener la eficacia del convenio arbitral,
en orden a la obtencién de un nuevo laudo.

Dentro de tal orden de ideas, debe quedar claro que a pesar de
que un laudo sea declarado nulo —total o parcialmente—, el convenio
arbitral seguird teniendo eficacia, salvo en el supuesto de que el propio
convenio arbitral sea declarado nulo o que dicho convenio verse tGnica-
mente sobre materia no arbitrable.

647 expresa que, en el caso de un laudo anu-

Al respecto, Lohmann
lado por haberse pronunciado sobre materia no sometida ni expresa
ni tdcitamente al conocimiento de los 4rbitros, habrd que discernir (i)
si dicha anulacién se debié a que no fue materia controvertida en ese
proceso arbitral en concreto; o (ii) si dicha materia no estd cubierta por

un convenio arbitral.

Si se tratara del segundo supuesto, a entender del citado autor, que-
darfa expedita la posibilidad de que el Poder Judicial pueda conocer el
problema.

Sin embargo, si fuera el primer supuesto, esto es, que hay un con-
venio arbitral relativo a la relacién juridica discutida, Lohmann senala

acarrearon la anulacién del laudo. Asi, por ejemplo, el articulo 39 de la Ley de
Arbitraje suiza de 1969 establece que la autoridad judicial ante quien se haya

interpuesto el recurso de nulidad, puede, oidas las partes y estimdndolo oportu-
no, enviar el laudo al tribunal arbitral y fijarle a éste un plazo para rectificarlo o
completarlo. Igual planteamiento se puede apreciar en la posibilidad del rehearing
de la seccidn 12 de la Uniform Arbitration Act de 1955, que regula el arbitraje en
Estados Unidos (ALvaAREZ SANCHEZ DE MOVELLAN, Pedro. Op. cit., p. 421).

47 LonMANN Luca pE TeNa, Guillermo. Op. ciz., pp. 225 y 226.
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que lo que habrd que hacer es anular el laudo por lo excesivo (por el
exceso), pero ello no implicarfa automdticamente que el Poder Judicial
quedaria facultado para conocer del asunto, pues lo légico seria que si
existe convenio arbitral para esa relacién juridica, el interesado solicite
arbitraje para que, en un nuevo proceso, se resuelva aquello que el tribu-
nal arbitral anterior resolvid, sin que hubiera sido punto controvertido
(materia controvertida).

Es asi que el citado autor senala que la frase acuerdo distinto de las
partes, no debe ser entendida como acuerdo posterior a la anulacién. El
convenio arbitral no deberia decaer por entero si, accidentalmente, los
drbitros resolvieron un tema no discutido, pero que hubiere podido ser
discutido bajo la cobertura del convenio.

En la misma linea de pensamiento, encontramos a Cantuarias,**
quien afirma que las Cortes de Justicia (Poder Judicial) deben pronun-
ciarse en el sentido que Gnicamente corresponderd que el Poder Judicial
reasuma competencia, cuando el laudo haya sido anulado porque la
materia controvertida no formaba parte del convenio arbitral. En cam-
bio, cuando la anulacién del laudo se deba a que la materia laudada
no fue sometida a conocimiento de los drbitros pero si forma parte del
convenio arbitral pactado por las partes, entonces sélo cabria que los
magistrados anulen el laudo arbitral, pero se deberd mantener incélume
la competencia del sistema arbitral.

Por nuestra parte, también consideramos que la expresién acuerdo
distinto de las partes, no conlleva necesariamente a la celebracién de un
nuevo convenio arbitral; pero no por las razones esgrimidas por los pro-
fesores Lohmann y Cantuarias.

A nuestro entender, e/ acuerdo distinto de las partes puede consistir
incluso en un acuerdo anterior a la anulacién del Laudo, siendo posible

648 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Op. cit., p. 400.
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que esté incluido en el convenio arbitral que dio lugar al proceso arbi-
tral cuyo laudo fue declarado nulo.

En efecto, las partes pueden pactar en el convenio arbitral —entre
otros temas— que en el caso de anulacién de laudo por la causal del
literal d) del inciso 1 del articulo 63 de la Ley de Arbitraje, las contro-
versias serdn conocidas por un nuevo tribunal arbitral y no por el Poder
Judicial. Este, pues, seria el acuerdo distinto de las partes, a que se refiere

el literal d del articulo 65 de la Ley de Arbitraje.

Esto dltimo, no se contradice con el hecho de que, en efecto, tam-
bién se deba analizar si el convenio arbitral ya existente comprende o
no a las materias sobre las cuales se pronuncié el tribunal arbitral en el
laudo anulado. Siendo que el Poder Judicial tendria competencia si la
materia indebidamente laudada no es arbitrable por su naturaleza o por
no estar regulada por convenio arbitral alguno y, en este tltimo caso, las
partes no celebren un nuevo convenio.

El literal ) del inciso 1 del articulo 65 senala que si el laudo, o parte
de él, se anula por la causal prevista en el literal ¢) del numeral 1 del
articulo 63, la materia no susceptible de arbitraje podrd ser demandada
judicialmente.

El literal e), como se puede apreciar, sefiala que el laudo podrd ser
anulado si el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias que, de acuerdo
a ley, son manifiestamente no susceptibles de arbitraje. Tratdndose de
un arbitraje nacional, el tema es de una claridad evidente, por lo cual
no vamos a realizar comentarios adicionales y remitimos al lector a lo
expuesto cuando analizamos el literal ) del inciso 1 del articulo 63 de

la Ley de Arbitraje.

Elliteral f) sefiala que si el laudo se anula por la causal prevista en el
literal g) del numeral 1 del articulo 63, puede iniciarse un nuevo arbi-
traje, salvo que las partes acuerden componer un nuevo tribunal arbitral
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para que —sobre la base de las actuaciones— resuelva la controversia; o,
tratindose de arbitraje nacional, dentro de los quince dias siguientes de
notificada la resolucién que anule el laudo, decidan por mutuo acuerdo,
que la Corte Superior que conocié del recurso de anulacién resuelva en
tinica instancia sobre el fondo de la controversia.

Este es un supuesto en el cual la Ley de Arbitraje ha elegido un
camino interesante.

Como se recuerda, la norma aludida en el literal f) del inciso 1 del
articulo 65, es el literal g) del inciso 1 del articulo 63, es decir, que el
laudo puede ser anulado si la controversia ha sido decidida fuera del pla-
zo pactado por las partes, previsto en el Reglamento Arbitral aplicable o
establecido por el tribunal arbitral.

Cuando un laudo ha sido expedido fuera de plazo, en verdad es una
ldstima que se pierda todo un proceso arbitral (que, ademds, pudo haber
resuelto, incluso, en justicia), por una norma de detalle —pero impor-
tante, al fin y al cabo—, como es la pérdida de competencia del tribunal
arbitral por haber excedido el plazo previsto para laudar.

La antigua Ley de Arbitraje, Ley n.° 26572 (articulo 78), establecia
que readquirfa competencia el Poder Judicial, a efectos de proceder a

conocer en un nuevo proceso la futura controversia.

En el caso del literal f) del inciso 1 del articulo 65 se dan algunas
opciones.

La primera opcidn es que se inicie un nuevo arbitraje valiéndose del
convenio arbitral.

Las excepciones se tienen que dar por pacto.
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La primera consiste en que las partes acuerden componer un nuevo
tribunal arbitral, para que sobre la base de lo actuado resuelva la con-
troversia.

Ese es un primer camino que, sin duda, podria también abreviar las
cosas, en la medida en que el nuevo tribunal arbitral sélo tendria que
expedir el laudo y ya no desarrollar todo lo actuado en el proceso que,
de repente, ha tomado largos anos de conflicto.

Y la segunda excepcién consiste en que las partes, tratindose de un
arbitraje nacional, se pongan de acuerdo para que la Sala de la Corte
Superior que conocié el recurso de anulacién, resuelva —en instancia
Unica— sobre el fondo de la controversia.

Las partes tendrian que arribar a este acuerdo dentro de los quince
dias siguientes de notificada la resolucién que anula el laudo.

A nuestro criterio, se estdn dando algunas alternativas interesantes
y vélidas, a efectos de salvar las actuaciones arbitrales que, finalmente,
estuvieron viciadas por esta situacién que constituy6 el haber laudado
fuera de plazo. Las partes podrian entender salvar esto via un nuevo
tribunal arbitral, que solamente resuelva, o que la Sala de la Corte Su-
perior que hubiere resuelto el recurso de anulacién, resuelva la materia
controvertida.

De lo contrario, tendria que solicitarse un nuevo proceso arbitral.
Luego, sélo de manera subsidiaria, el Poder Judicial conocerd, como
alternativa a un tribunal arbitral, y resolverd el fondo del asunto sin
necesidad de seguir un nuevo proceso arbitral.

El inciso 2 del articulo 65 de la Ley de Arbitraje sehala que la anu-
lacién del laudo no perjudica las pruebas actuadas en el curso de las
actuaciones arbitrales, las que podrdn ser apreciadas a discrecién por el
tribunal arbitral, o en su caso, por la autoridad judicial.
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Esto es importante, en la medida de que podria tratarse de pruebas
de dificil nueva actuacién, de tal manera que no se perjudique el mérito
probatorio de las mismas.

Esto, naturalmente, no enerva —y acd tal vez habria un problema
de comprensién, entendimiento o concordancia— el derecho del nuevo
tribunal arbitral que conozca el tema desde el principio, para ordenar la
actuacién de nuevos medios probatorios o para ordenar nuevamente la
actuacién de los mismos medios probatorios.

Entendemos que lo establecido en el inciso 2, rige fundamental-
mente para los dos supuestos por pacto, a los que se pueda arribar en
virtud del literal f) del inciso 1 del articulo 65. Es decir, que las partes
convengan en que la composicién del nuevo tribunal arbitral solamente
resuelva lo ya actuado o que la Corte Superior que conocié el recurso de
anulacién del laudo resuelva lo ya actuado.

Sin embargo, el inciso 2 no deberia aplicarse sino de manera suple-
toria a la regla del literal f) del inciso 1 del articulo 65, es decir, cuando
se conforme el nuevo tribunal arbitral para que conozca el fondo de la
controversia via una nueva demanda arbitral.



ArTicuLO 66
GARANTIA DE CUMPLIMIENTO

Articulo 66.- Garantia de cumplimiento

1. La interposicién del recurso de anulacién no suspende la obli-
gacién de cumplimiento del laudo ni su ejecucién arbitral o
judicial, salvo cuando la parte que impugna el laudo solicite la
suspensién y cumpla con el requisito de la garantia acordada
por las partes o establecida en el reglamento arbitral aplicable.
Al examinar la admisién del recurso, la Corte Superior verifi-
card el cumplimiento del requisito y, de ser el caso, concederd
la suspensidn.

2. Si no se ha acordado requisito alguno, a pedido de parte, la
Corte Superior concederd la suspensién, si se constituye fian-
za bancaria solidaria, incondicionada y de realizacién auto-
matica en favor de la otra parte con una vigencia no menor
a seis (6) meses renovables por todo el tiempo que dure el
tramite del recurso y por una cantidad equivalente al valor de
la condena contenida en el laudo.

3. Si la condena, en todo o en parte, es puramente declarativa
0 no es valorizable en dinero o si requiere de liquidacién o
determinacién que no sea Unicamente una operacién mate-
madtica, el tribunal arbitral podr4 sefalar un monto razonable
en el laudo para la constitucién de la fianza bancaria en las
mismas condiciones referidas en el apartado anterior, como
requisito para disponer la suspensién de la ejecucién, salvo
acuerdo distinto de las partes.

4. La parte impugnante podrd solicitar la determinacién del
monto de la fianza bancaria prevista en el apartado anterior a
la Corte Superior que conoce del recurso, cuando el tribunal
arbitral no lo hubiera determinado.
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También podrd solicitar su graduacién, cuando no estuviere
de acuerdo con la determinacién efectuada por el tribunal
arbitral. La Corte Superior luego de dar traslado a la otra
parte por tres (3) dias, fijard el monto definitivo en decisién
inimpugnable.

5. La garantia constituida deberd renovarse antes de su ven-
cimiento mientras se encuentre en trimite el recurso, bajo
apercibimiento de ejecuciéon del laudo. Para tal efecto, la
Corte Superior, a pedido de la parte interesada, de ser el
caso, oficiard a las entidades financieras para facilitar la reno-
vacion.

6. Siel recurso de anulacién es desestimado, la Corte Superior,
bajo responsabilidad, entregard la fianza bancaria a la parte
vencedora del recurso. En caso contrario, bajo responsabili-
dad, lo devolverd a la parte que interpuso el recurso.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

Dentro de la normativa nacional, el articulo 66 del Decreto Legislativo
n.° 1071, bajo estudio, tiene como antecedente inmediato el articulo 82

de la derogada Ley General de Arbitraje del afio 1996, Ley n.° 26572.

Asi, dicho precepto senalaba que:

Articulo 82.- Medida cautelar estando pendiente el recurso de anu-
lacion o el recurso de apelacion

Sin perjuicio de la interposicién del recurso de anulacién o del
recurso de apelacién ante el Poder Judicial, la parte interesada
podrd solicitar al Juez Especializado en lo Civil del lugar del ar-
bitraje o donde sea necesario adoptar las medidas, que dicte las
medidas conducentes a asegurar la plena efectividad del laudo.
La peticién de medida cautelar se formulard por escrito, acom-
panando copia del convenio arbitral, del laudo y su notificacion.
El Juez resolverd en el plazo de tres (3) dias. El auto que dicte es
apelable sin efecto suspensivo dentro de los tres (3) dias siguien-
tes de notificado. La instancia superior resolverd dentro de los
cinco (5) dias de elevados los actuados.
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2. ANALISIS

El inciso 1 del articulo 66 de la Ley de Arbitraje, bajo estudio, establece
que la interposicién del recurso de anulacién no suspende la obligacién
de cumplimiento del laudo ni su ejecucién arbitral o judicial, salvo
cuando la parte que impugna el laudo solicite la suspensién y cumpla
con el requisito de la garantia acordada por las partes o establecida en
el reglamento arbitral aplicable. Al examinar la admisién del recurso, la
Corte Superior verificard el cumplimiento del requisito y, de ser el caso,
concederd la suspensién.

En este punto ingresamos al andlisis del tema relativo a cudles son
los efectos de la impugnacién del laudo arbitral.

¢El recurso de anulacién debe o no suspender los efectos de la eje-
cucién del laudo?

Aqui hay dos posiciones controvertidas.

La primera de ellas sostiene que el recurso de anulacién debe sus-
pender la ejecucién del laudo.

Esta posicidn se sostiene en el hecho de que siendo posible que el
laudo sea declarado nulo, no tendria sentido recurrir a su ejecucion,
pues si se declarase nulo, se podria producir o concretar un perjuicio a
la parte que lograra en el futuro esa declaracién de nulidad.

La otra posicién, es que en realidad el recurso de anulacién no de-
berfa suspender la ejecucién del laudo, en la medida de que en la mayo-
ria de oportunidades en que se interpone tal recurso, se hace con fines
dilatorios.

Estas dos posiciones tienen algo de razén. Sin duda, la mayoria de
veces en que se interpone un recurso de anulacién es con fines dilato-
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rios, pero hay que asumir que en algunas oportunidades los laudos son
anulados y, en ese caso, creemos que por una cuestién de precaucion,
cuando existe la posibilidad de que el laudo se anule, es mejor que el
mismo no se ejecute.

Ahora bien, el inciso 1 del articulo 66 del Decreto Legislativo n.©
1071, sefala que el recurso de anulacién no suspende la obligacién de
cumplimiento del laudo ni su ejecucién arbitral o judicial, pero hace
una excepcién, la misma que se presenta cuando la parte que impugna
un laudo, solicita la suspensién y cumple con el requisito de otorgar la
garantia acordada por las partes o establecida en el reglamento arbitral

aplicable.

La idea es que si la parte que demanda la anulacién se siente tan
segura de sus fundamentos, pueda —precisamente— evitar la ejecucién
del laudo cumpliendo con otorgar esta garantia.

El tema es tan importante para la nueva Ley, que establece la obliga-
cién de la Corte Superior de verificar el cumplimiento de este requisito
v, si fuese el caso, deberd conceder, entonces, la suspension de la ejecu-
cién del laudo arbitral.

Si las partes no han acordado requisito alguno, segin establece el
inciso 2 del articulo 66, la Corte Superior considerard la suspensién si
se constituye flanza bancaria, solidaria, incondicional y de realizacién
automdtica, en favor de la otra parte, con una vigencia no menor a seis
meses, renovables por todo el tiempo que dure el trdmite del recurso
y por una cantidad equivalente al valor de la condena contenida en el
laudo.

Es decir, no es poca cosa la garantia que se tendria que otorgar, por-
que estamos hablando de una fianza de las caracteristicas senaladas en
el inciso 2, con una vigencia no menor a seis meses renovables por todo
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el tramite del recurso de anulacién y por una cantidad equivalente a la
condena contenida en el laudo.

Esto, sin duda, representa algo bastante gravoso para aquél que in-
terpone el recurso de anulacién, en la medida de que va a inmovilizar
en una cuenta bancaria, a favor de una institucién de esta naturaleza,
una enorme suma de dinero, en relacién a lo que se estd reclamando, es
decir, no cumplir con aquello que estd contenido en la parte resolutiva

del laudo.

El inciso 3 del articulo 66 se refiere a los casos en los cuales la ma-
teria resuelta en el laudo es puramente declarativa o no es valorizada en
dinero. Asi, senala el citado inciso que si la condena, en todo o en par-
te, es puramente declarativa o no es valorizable en dinero o si requiere
de liquidacién o determinacién que no sea tinicamente una operacién
matemadtica, el tribunal arbitral podrd sefalar un monto razonable en
el laudo para la constitucién de la fianza bancaria en las mismas condi-
ciones referidas en el numeral anterior, como requisito para disponer la
suspension de la ejecucién, salvo acuerdo distinto de las partes.

Es decir, acd el tribunal arbitral puede hacer una labor previsora,
estableciendo en estos casos cual seria el monto al cual deberia ascender
la fianza solidaria.

Aqui se hace referencia al articulo 66, a efectos de que la parte que
desee impugnar el laudo pueda solicitar la suspensién de su ejecucion.

Naturalmente, esta norma acepta acuerdo distinto de las partes, si
es que ellas no desean otorgar esta facultad al tribunal arbitral.

El inciso 4 del articulo 66 de la Ley de Arbitraje trata acerca del
supuesto en el cual el tribunal arbitral no hubiese procedido en este sen-
tido. Dice la norma que la parte impugnante podrd solicitar la determi-
nacién del monto de la fianza bancaria prevista en el numeral anterior
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a la Corte Superior que conoce del recurso, cuando el tribunal arbitral
no lo hubiera determinado. También podrd solicitar su graduacién,
cuando no estuviere de acuerdo con la determinacién efectuada por el
tribunal arbitral.

Pero mds que su graduacion, se trataria de su variacién, porque la
graduacion de la misma ya fue determinada por el tribunal arbitral. Es
una especie de apelacién con respecto a este extremo del laudo.

Curiosamente, respecto a este punto cabria apelar de lo resuelto por
el tribunal arbitral.

La norma agrega que la Corte Superior, luego de correr traslado a
la otra parte por tres dias, fijard el monto definitivo en decisién inim-

pugnable.

Por su parte, el inciso 5 senala que la garantia constituida deberd
renovarse antes de su vencimiento mientras se encuentre en tramite el
recurso, bajo apercibimiento de ejecucién del laudo.

Esta norma es bastante severa, en la medida de que requiere no sélo
la inmovilizacién de fondos, sino los gastos bancarios que son gastos
financieros que la parte que recurre en anulacién va a tener que asumir
con respecto a la renovacién de la carta fianza.

En ese sentido, la norma senala que para tal efecto, la Corte Supe-
rior, a pedido de la parte interesada, de ser el caso, oficiard a las entida-
des financieras para facilitar la renovacién.

No llegamos a entender bien cudles son los extremos de esta parte
de la norma.

Y, finalmente, el inciso 6 del articulo 66 senala que si el recurso
de anulacién es desestimado, la Corte Superior, bajo responsabilidad,
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entregard la fianza bancaria a la parte vencedora del recurso. En caso
contrario, bajo responsabilidad, lo devolverd a la parte que interpuso el
recurso.

Como vemos, es todo o nada. Si estoy tan seguro de mi reclamo,
constituiré la fianza y pediré la no ejecucién del laudo arbitral.

Si pierdo en la anulacién, la parte demandada cobrard el integro de
la fianza bancaria. Caso contrario, si gano, se me devolverd la carta fian-
za 'y el laudo habrd quedado anulado, con las consecuencias previstas en
el articulo 65, que ya hemos comentado.






ArTicULO 67
EJECUCION ARBITRAL

Articulo 67.- Ejecucién arbitral

1. A solicitud de parte, el tribunal arbitral estd facultado para
ejecutar sus laudos y decisiones, siempre que medie acuerdo
de las partes o se encuentre previsto en el reglamento arbitral
aplicable.

2. Se exceptia de lo dispuesto en el apartado anterior, el caso
en el cual, a su sola discrecién, el tribunal arbitral conside-
re necesario o conveniente requerir la asistencia de la fuerza
publica. En este caso, cesard en sus funciones sin incurrir en
responsabilidad y entregard a la parte interesada, a costo de
ésta, copia de los actuados correspondientes para que recurra
a la autoridad judicial competente a efectos de la ejecucién.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La Ley de Arbitraje espafiola del afio 2003, sobre este particular estipula
lo siguiente:

Articulo 44.- Normas aplicables
La ejecucion forzosa de los laudos se regird por lo dispuesto en la
Ley de Enjuiciamiento Civil y en este titulo.

Dentro de la normativa nacional, el articulo 67 del Decreto Le-
gislativo n.° 1071, bajo estudio, tiene como antecedente inmediato el
articulo 83 de la derogada Ley General de Arbitraje del afio 1996, Ley
n.° 26572. Asi, dicho precepto senalaba que:
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Articulo 83.- Ejecucion del laudo

El laudo arbitral consentido o ejecutoriado tiene valor equiva-
lente al de una sentencia y es eficaz y de obligatorio cumpli-
miento desde su notificacién a las partes. Si lo ordenado en el
laudo no se cumple por la parte o partes a quienes corresponda
hacerlo, el interesado podrd solicitar su ejecucién forzosa ante el
Juez Especializado en lo Civil del lugar de la sede del arbitraje
que corresponda en la fecha de la solicitud, cuando no hubiera
podido ser ejecutado por los propios drbitros o por la institucién
organizadora en rebeldia del obligado, con las facultades que
aquéllos o a ésta se les hubiesen otorgado en el convenio.

2. ANALISIS

El articulo 67 de la Ley de Arbitraje trata acerca de la ejecucién arbitral,
que es una nueva figura, contemplada por la Ley de Arbitraje, dentro
de la tendencia doctrinal que otorga mayores facultades a los tribunales
arbitrales, a efectos de desarrollar mejor, no sélo el proceso sino, en este
caso, la ejecucién del propio laudo.

En ese sentido, el inciso 1 del articulo 67 senala que a solicitud de
parte, el tribunal arbitral estd facultado para ejecutar sus laudos y deci-
siones, siempre que medie acuerdo de las partes o se encuentre previsto
en el reglamento arbitral aplicable.

Sin embargo, hay que precisar que la facultad para que el tribunal
arbitral pueda proceder a la ejecucién del laudo, se da solamente si las
partes han llegado a tal acuerdo. Ese acuerdo podria haberse previsto
en el convenio arbitral, pero el tribunal arbitral tendria que haberlo
aceptado expresamente en el acta de instalacién del tribunal o en algiin
momento posterior. La incorporacién de esta facultad en el reglamento
aplicable, hace que la misma se incorpore al acta de instalacién del tri-
bunal arbitral.
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Sélo en ese caso se entenderd que el tribunal arbitral estd facultado
para ejecutar sus laudos y decisiones.

Es decir, si es que no hubiese tal acuerdo, el tribunal arbitral no
tiene facultad de ejecucidn.

La parte que ha perdido el proceso podria proceder a ejecutar vo-
luntariamente el laudo. En ese caso, no habria problema alguno y no
se requerirfa, ni la intervencién del tribunal arbitral, ni la intervencién
del Poder Judicial a efectos de la ejecucién; se trataria de una ejecucién
voluntaria.

El problema se presentaria cuando la parte obligada a cumplir se
muestra renuente. En ese caso, cabe la pregunta en el sentido de si el
tribunal arbitral podria proceder a la ejecucién del referido laudo. Cree-
mos que el tema se complica, puesto que en la inmensa mayoria de
casos, el tribunal arbitral tendria que recurrir a medidas de fuerza y el
tribunal arbitral carece de coertio.

Bullard®” sostiene que sélo existen dos limites a la ejecucién por
un drbitro:

a. El uso de la coertio entendida como el ordenar el uso de la
fuerza publica. Efectivamente un drbitro no puede pedir di-
rectamente a la policia que ejecute un laudo.

b. Las afectaciones, durante la ejecucién, de terceros al convenio
arbitral. Por ejemplo, durante los actos conducentes a la venta
forzada de un bien, alguien ajeno al convenio arbitral podria
solicitar una terceria sosteniendo que se pretende ejecutar un
bien de su propiedad o que tiene un derecho preferente de
pago. [...] Ello podria significar afectar derechos de personas
que no han sido parte en el arbitraje al ser ajenos al convenio
arbitral. Sin embargo debemos anotar que este es un proble-

4 BuLLARD GONzALEZ, Alfredo. «Ejecucién arbitraly. En AA. VV. Comentarios a la
ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo 1, pp. 748 y 749.
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ma que afecta no sélo la ejecucién, sino cualquier decisién
arbitral que pueda afectar a terceros que no suscribieron el
convenio.
Fuera de estos limitantes, nada impediria a los drbitros llevar
acciones de ejecucion si es que las partes asi lo acuerdan.

Ahora bien, lo sefialado halla excepcién en el inciso 2 de la norma
bajo estudio. Asi, dicho inciso sefiala que se exceptia de lo dispuesto en
el numeral anterior, el caso en el cual, a su sola discrecién, el tribunal
arbitral considere necesario o conveniente requerir la asistencia de la
fuerza publica. En este caso, cesard en sus funciones sin incurrir en res-
ponsabilidad y entregard a la parte interesada, a costo de ésta, copia de
los actuados correspondientes para que recurra a la autoridad judicial
competente a efectos de la ejecucion.

Esto es natural, en la medida de que al no contar con la coertio, ni
poder intervenir con respecto a eventuales derechos de terceros (si fuera
el caso), el tribunal arbitral tiene limites. No puede forzar las cosas, no
tiene facultades coercitivas y, por lo tanto, el tema tendrd que ser deri-
vado a los tribunales ordinarios.

Evidentemente, las 6rdenes a la autoridad de la fuerza piblica nun-
ca pueden provenir de los tribunales arbitrales, sélo de los tribunales
ordinarios.



ARrTiCULO 68
EJECUCION JUDICIAL

Articulo 68.- Ejecucion judicial

1. La parte interesada podrd solicitar la ejecucion del laudo ante
la autoridad judicial competente acompanando copia de éste y
de sus rectificaciones, interpretaciones, integraciones y exclu-
siones y, en su caso, de las actuaciones de ejecucién efectuada
por el tribunal arbitral.

2. La autoridad judicial, por el solo mérito de los documentos
referidos en el apartado anterior, dictard mandato de ejecu-
cién para que la parte ejecutada cumpla con su obligacién
dentro de un plazo de cinco (5) dias, bajo apercibimiento de
ejecucion forzada.

3. La parte ejecutada sélo podrd oponerse si acredita con do-
cumentos el cumplimiento de la obligacién requerida o la
suspension de la ejecucién conforme al articulo 66°. La auto-
ridad judicial dard traslado de la oposicién a la otra parte por
el plazo de cinco (5) dias. Vencido este plazo, resolverd dentro
de los cinco (5) dias siguientes. La resolucién que declara fun-
dada la oposicién es apelable con efecto suspensivo.

4. La autoridad judicial estd prohibida, bajo responsabilidad, de
admitir recursos que entorpezcan la ejecucién del laudo.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La Ley Modelo Uncitral establece sobre este tema lo siguiente:

Articulo 35.- Reconocimiento y ejecucion

1) Un laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en que se haya
dictado, serd reconocido como vinculante y, tras la presenta-
cién de una peticién por escrito al tribunal competente, serd
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ejecutado en conformidad con las disposiciones de este articu-
lo y del articulo 36.

2) La parte que invoque un laudo o pida su ejecucién deberd
presentar el laudo original o copia del mismo. Si el laudo no
estuviera redactado en un idioma oficial de ese Estado, el tri-
bunal podra solicitar a la parte que presente una traduccién
del laudo a ese idioma4.

(El pérrafo 2 del articulo 35 fue enmendado por la Comisién en

su 39 periodo de sesiones, celebrado en 2006)

De la misma forma, la Ley de Arbitraje espanola del ano 2003, so-
bre este particular estipula:

Articulo 44.- Normas aplicables
La ejecucion forzosa de los laudos se regird por lo dispuesto en la
Ley de Enjuiciamiento Civil y en este titulo.

Dentro del Derecho nacional, el articulo 68 del Decreto Legislativo
n.° 1071, bajo estudio, tiene como antecedente inmediato el numeral

83 de la derogada Ley de Arbitraje del ano 1996, Ley n.” 26572. Asi,

dicho precepto senalaba que:

Articulo 83.- Ejecucion del laudo

El laudo arbitral consentido o ejecutoriado tiene valor equiva-
lente al de una sentencia y es eficaz y de obligatorio cumpli-
miento desde su notificacién a las partes. Si lo ordenado en el
laudo no se cumple por la parte o partes a quienes corresponda
hacerlo, el interesado podrd solicitar su ejecucién forzosa ante el
Juez Especializado en lo Civil del lugar de la sede del arbitraje
que corresponda en la fecha de la solicitud, cuando no hubiera
podido ser ejecutado por los propios drbitros o por la institucién
organizadora en rebeldia del obligado, con las facultades que
aquéllos o a ésta se les hubiesen otorgado en el convenio.

Por ultimo, el articulo que nos corresponde analizar, posee como
antecedente, el numeral 76 de la Ley de Arbitraje peruana del ano 1992,
Decreto Ley n.” 25935:
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Articulo 76.- El laudo arbitral consentido o ejecutoriado tiene
valor equivalente al de una sentencia y es eficaz y de obligatorio
cumplimiento desde su notificacién a las partes.

Si lo ordenado en el laudo no se cumple por la parte o partes
a quienes corresponda hacerlo, el interesado podrd solicitar su
ejecucién forzosa ante el Juez Civil, cuando no hubiera podido
ser ejecutado por los propios drbitros o por la institucién organi-
zadora en rebeldia del obligado, con las facultades que a aquéllos
0 a ésta se les hubiesen otorgado en el convenio.

2. ANALISIS

El articulo 68 de la Ley de Arbitraje trata acerca de la ejecucién judicial.
Como se puede observar, este numeral contiene normas enteramente
reglamentarias, las cuales no permiten una interpretacién o comentario

profundo.

El inciso primero establece que la parte interesada podrd solicitar la
ejecucién del laudo ante la autoridad judicial competente, acompanan-
do copia de éste y de sus rectificaciones, interpretaciones, integraciones
y exclusiones y, en su caso, de las actuaciones de ejecucion efectuadas
por el tribunal arbitral.

Como sabemos, el laudo constituye un titulo ejecutivo; ello, en

virtud de lo senalado por el inciso 2 del articulo 688 de nuestro Cédigo

Procesal Civil.**°

60 Articulo 688.- Titulos ejecutivos
Sélo se puede promover ejecucién en virtud de titulos ejecutivos de naturaleza
judicial o extrajudicial segtin sea el caso. Son titulos ejecutivos los siguientes:

2. Los laudos arbitrales firmes;

[...].



1042 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

! sefiala que lo

Ormazdbal Sdnchez, citado por Guzmdn Galindo,
que verdaderamente determina la eficacia ejecutiva de una resolucién
judicial o, en nuestro caso, del laudo, es que revista la condicién de titu-
lo ejecutivo. Lo que al laudo le confiere la condicién de titulo ejecutivo
es el efectivo cumplimiento de las normas imperativas de la ley arbitral.
De otro lado, senala, resulta importante precisar que tinicamente po-
dremos acudir a un proceso de ejecucion cuando se trate de un laudo de
condena y no cuando se trate de uno declarativo. El laudo declarativo
satisface en si mismo la pretensién formulada en el arbitraje, toda vez
que por medio de éste se declara la existencia de un derecho, mientras
que por medio de un laudo de condena se ordena a la parte vencida el
cumplimiento de cierta obligacién y es, precisamente por ello, que sur-
ge la negativa al cumplimiento que termina siendo el presupuesto para
el inicio del proceso de ejecucién judicial de laudo arbitral.

El inciso primero del articulo 68 de la Ley de Arbitraje enume-
ra una serie de documentos que deberdn adjuntarse para que proceda
la solicitud de ejecucién judicial. Sin embargo, creemos que también
podrd adjuntarse otra documentacién que contribuya a esclarecer cual-
quier duda respecto de la decisién de los drbitros.

A su turno, el inciso segundo sefiala que la autoridad judicial, por el
solo mérito de los documentos referidos en el numeral anterior, dicta-
rd mandato de ejecucién para que la parte ejecutada cumpla con su
obligacién dentro de un plazo de cinco (5) dias, bajo apercibimiento de
ejecucion forzada.

Este extremo de la norma resulta claro, en la medida de que bastard
que se evalde el mérito de los documentos senalados, para que se dicte el
mandato de ejecucién y se cumpla con lo requerido dentro de cinco dias.

! GuzMAN GALINDO, Julio C. «Ejecucién judicialy. En AA. VV. Comentarios a la ley
peruana de arbitraje. Op. cit., tomo 1, p. 766.
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Sin embargo, algunos temas de vital importancia, y que se encuen-
tran estrechamente vinculados con lo que acabamos de sefalar, son los
contenidos en el inciso 3, el cual sefala que la parte ejecutada sélo po-
drd oponerse si acredita con documentos el cumplimiento de la obli-
gacién requerida o la suspensién de la ejecucién conforme al articulo
66. La autoridad judicial correra traslado de la oposicién a la otra parte
por el plazo de cinco dias. Vencido este plazo, resolverd dentro de los
cinco dfas siguientes. La resolucién que declara fundada la oposicién es
apelable con efecto suspensivo.

El primero de esos temas es el de la oposicién. Se habla del hecho
de que la parte ejecutada podrd oponerse si acredita con documentos
el cumplimiento de la obligacién requerida o la suspensién de la ejecu-
cién. Aqui cabe preguntarnos, jse puede oponer a la ejecucién a través
de, por ejemplo, un supuesto de extincién de obligacién distinto al
pago, como una transaccién, novacién, condonacién, etc.?

Creemos que si; ello, en tanto tal extincién se acredite indubitable-
mente.

El otro tema que querfamos mencionar es el de la oposicién a través
de la suspensién de la ejecucién. Sobre este punto, no haremos mayores
comentarios, ya que resulta evidente que podrd ocurrir que la ejecucién
se encuentre suspendida por disposicién de la Corte Superior donde se
tramita el recurso de anulacién.

De otra parte, el inciso 4 sefiala que la autoridad judicial estd prohi-
bida, bajo responsabilidad, de admitir recursos que entorpezcan la eje-
cucién del laudo.

Esta norma tiene por objeto evitar que la parte ejecutada pretenda

dilatar injustificadamente el cumplimiento de su obligacién.






Tituro VII
COSTOS ARBITRALES






ARrTiCULO 69
LIBERTAD PARA DETERMINAR LOS COSTOS

Articulo 69.- Libertad para determinar costos

Las partes tienen la facultad de adoptar, ya sea directamente o
por referencia a reglamentos arbitrales, reglas relativas a los cos-
tos del arbitraje. A falta de acuerdo, el tribunal arbitral dispon-
dréd lo conveniente, con sujecién a lo dispuesto en este titulo.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La Ley de Arbitraje espafiola del ano 2003, sobre este tema estipula lo
siguiente:

Articulo 37.- Plazo, forma, contenido y notificacion del laudo
[...]

. Con sujecién a lo acordado por las partes, los 4rbitros se
6. C j 1 dado por las partes, | bit
pronunciardn en el laudo sobre las costas del arbitraje [...].

Dentro de la normativa nacional, el articulo 69 del Decreto Legis-
lativo n.° 1071, bajo estudio, tiene como antecedente inmediato el nu-

meral 52 de la derogada Ley de Arbitraje del ano 1996, Ley n.* 26572.

Asi, dicho precepto senalaba que:

Articulo 52.- Costos del Arbitraje
Los arbitros se pronunciardn en el laudo sobre los gastos del

arbitraje, teniendo presente, de ser el caso, lo pactado en el con-
venio. [...]
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2. ANALISIS

Los costos del arbitraje siempre van a constituir un problema recurrente,
por cuanto una de las diferencias sustanciales entre el proceso arbitral
y el proceso judicial es la gratuidad (salvo el tema de las tasas) de los
procesos de la justicia ordinaria versus la onerosidad de la justicia
arbitral.

En ese sentido, el régimen de los costos del proceso arbitral es el
siguiente:

2.1. Arbitrajes administrados o institucionales

En materia de procesos administrados o institucionales, los procesos
arbitrales se rigen por lo establecido por las tablas de tarifas que rigen
las tasas de los centros de arbitraje.

Cada centro de arbitraje tiene su tabla de aranceles, en donde esta-
blece los honorarios para el tribunal arbitral compuesto por tres drbi-
tros, los honorarios arbitrales para el tribunal arbitral de drbitro tnico y
las tasas administrativas.

Esta situacion, sin duda, refleja la posibilidad de prever a cudnto
van a ascender estos costos, en la medida en que existen dichas tablas y
su aplicacién es estricta.

Hay casos en los cuales la aplicacién de la tabla no va a poderse
realizar, debido a que se trata de pretensiones no cuantificadas y dificil-
mente cuantificables.

En estos casos, los reglamentos de los diferentes centros de arbitraje
establecen que serdn los 6rganos pertinentes de estos centros quienes
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sefialen a cudnto van a ascender los honorarios del tribunal arbitral y las
tasas administrativas del respectivo centro.

Esto es importante, porque dichos organismos, como es el caso de
los Consejos Superiores del Centro de Arbitraje de la Camara de Co-
mercio de Lima y del Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos de
la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, deciden en instancia tGnica
e inapelable sobre la materia.

Ademis, cuando hablamos de tasas administrativas, debemos en-
tender que éstas cubren todos los gastos de administracién, incluidos
los honorarios del secretario, que usualmente es un empleado del res-
pectivo Centro de Arbitraje.

2.2. Arbitrajes ad-hoc

En lo que respecta a los tribunales ad-hoc, el tratamiento de los costos
es diferente, debido a que en estos casos lo usual es que las partes no
pactan absolutamente nada en relacién a los honorarios.

Aqui regird lo que establezcan los tribunales arbitrales con respecto
a los honorarios del propio tribunal y con respecto a los honorarios del
secretario.

A veces se suele establecer un tercer rubro adicional, relativo a gas-
tos administrativos, notificaciones, papeleria, mensajeria, etc. Sin em-
bargo, lo comun es que el secretario arbitral cobre sus honorarios y que
de esos honorarios se cubran los gastos administrativos.

Pero resulta 16gico y justo que se establezca este tercer rubro (siem-
pre en el caso de los arbitrajes ad-hoc).
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Hay casos —y ya se han advertido algunos en la practica arbitral—
en los cuales, a pesar de tratarse de arbitrajes ad-hoc, las partes han esta-
blecido que los drbitros tendrdn como honorarios topes los que sefiale
la tabla de tal o cual centro de arbitraje.

En estos supuestos, evidentemente, los drbitros ya no tendrian tales
facultades permitidas por la Ley, pues deberdn cefir sus honorarios a los
pardmetros establecidos por las propias partes.

Ahora bien, se debe tener presente que cada Centro de Arbitraje
regula de manera distinta el tema de los honorarios. Como bien sefala
Falla,®* dichas diferencias se explican, como en el caso de cualquier otro
mercado, por un saludable deseo de competir entre dichas organizacio-
nes. Tomando en cuenta las diferencias y las ventajas, pareceria reco-
mendable una evaluacién detallada y comparativa de dichos aspectos de
manera previa a la decisién de remitir dichos aspectos a los reglamentos
de tal o cual organizacién. No hacerlo podria frustrar las expectativas de
las partes en relacién al mecanismo de solucién de controversias adop-
tado y eventualmente favorecer el desarrollo de conductas estratégicas
por alguna de las partes una vez que surja la controversia.

En algunos casos, a pesar de que en el convenio arbitral no se es-
tablezca que las partes se someten a un Reglamento de Arancel o a
una Tabla de Honorarios determinados, en los hechos si se aplican por
mandato de la ley.

Asi, por ejemplo, tenemos los casos de expropiacion, que estdn regi-
dos por la ley de la materia, en donde se establece una tabla que regula

62 FaLLA JARA, Alejandro. «Libertad para determinar costos». En AA. VV. Comenta-
rios a la ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo 1, p. 783.
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este tema;*? o los casos de arbitrajes ad-hoc sobre contrataciones del

Estado, los cuales se ajustan a la Tabla de Aranceles del OSCE.**

El gran problema de orden teérico aqui es la discusién en torno a si
unos honorarios que puedan ser considerados altos por las partes, sean
susceptibles de calificarse como vulneratorios de algin derecho consti-
tucional, como el derecho de acceso a la justicia.

Este es un tema que, sin duda, no ha tenido respuesta definitiva por
parte de los tribunales ordinarios (y tampoco por el Tribunal Constitu-
cional).

Sin embargo, considerando que el proceso arbitral reviste naturale-
za eminentemente privada, que emana de un mandato constitucional,
el tema de los costos se enmarca dentro de la libertad que tienen las
partes para contratar; por ello, mal harfa en hablarse de la vulneracién a
algin derecho constitucional.

63 El articulo 25 de la Ley n.c 27117, Ley General de Expropiaciones, publicada en
el Diario Oficial «El Peruano», el 20 de mayo de 1999, prevé la posibilidad del
arbitraje en materia de expropiaciones. El articulo 30 de la referida Ley establece
que «los honorarios de los 4rbitros se determinardn de acuerdo a una tabla que se
establecerd por Resolucién Ministerial (...)».

De esta manera, mediante Resolucién Ministerial n.© 0419-2008-JUS, se aprueba
la Tabla de Honorarios Arbitrales para casos de expropiacién.

El articulo 230 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (Decre-
to Supremo n.° 184-2008-EF, modificado mediante Decreto Supremo n.° 138-
2012-EF) establece que «(...) El OSCE aprobard mediante directiva una tabla
de gastos arbitrales, la que serd de aplicacién a los arbitrajes que el SNA-OSCE

654

organice y administre conforme a su Reglamento. En los casos de arbitraje ad-hoc,
los gastos arbitrales no podrdn exceder lo establecido en la tabla a que se refiere el
parrafo precedente, no pudiéndose pactar en contrario (...)». Cabe precisar que
la presente obra se trabajé en base al Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado (Decreto Legislativo n.2 1017), en la medida de que al cierre de la presente
edicién atin no se publicaba el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Esta-

do (Ley n.° 30225, publicada el 11 de julio de 2014).
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Al respecto, Falla® sefala que:

En esta materia no se presenta razén alguna para expropiar
—mediante una regulacién— la libertad de los agentes de po-
nerse de acuerdo sobre el nivel y la forma de administracién de
los costos de un procedimiento arbitral. No hay aqui problemas
de monopolio, de asimetrias de informacién o de elevados cos-
tos de transaccién entre los involucrados que en otros contextos
podrian justificar la introduccién de una regulacién que limita
la libertad de una o ambas partes. Asi como regular el precio del
pan no tiene ningdn sentido econémico en un contexto de libre
mercado, tampoco lo tiene el imponer a las partes una regula-
cién sobre los costos de un arbitraje y las reglas de imputacién
de los mismos en caso de que surja una controversia. Ello cons-
tituirfa una restriccién de la libertad de contratacién de los in-
dividuos que no sélo careceria de justificacion sino que ademds
podria resultar cuestionable en el plano constitucional.

Asimismo, cabe sehalar que es prictica usual que los tribunales ad-
hoc establezcan honorarios en sumas algo mds elevadas de aquéllas que
usualmente sefialan las tablas de los arbitrajes institucionales.

2.3. Pactos sobre costos arbitrales

Dentro de lalibertad que tienen las partes para adoptar las reglas relativas
a los costos, podemos encontrar pactos en los cuales se establece que
serd sélo una parte la que asuma los costos arbitrales.

Asi, por ejemplo, no es raro encontrar —mds alld de que sea un ar-
bitraje administrado o ad-hoc— convenios arbitrales, en donde se haya
pactado que «las partes acuerdan que los gastos, costos y costas del pro-
ceso arbitral, serdn de cargo de la parte solicitante o demandante». Es
decir, la parte que inicie el arbitraje serd la que asuma el integro de los
anticipos fijados por el tribunal arbitral.

65 Farra Jara, Alejandro. Op. cit., p. 776.
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Se podria sostener que convenios arbitrales con pactos como el ci-
tado, tendrian como finalidad, eventualmente, desincentivar a las partes
a iniciar un proceso arbitral. La practica nos ensena que este tipo de
pactos son establecidos, por ejemplo, en algunos contratos celebrados
con el Estado, en cuyo modelo de contrato ya se encuentra un convenio
arbitral con dichas caracteristicas. Es decir, son las entidades las que
contemplan que los costos seerdn asumidos por aquella parte que ini-
ciard el proceso; ello, en la medida de que, de la experiencia, se aprecia
que son los contratistas quienes en su gran mayoria inician los procesos
arbitrales.

También, aunque en menor medida, podemos encontrar convenios
arbitrales en los que se establezca que «cada parte sufragard los costos
del drbitro nombrado por dicha parte; ambas partes asumirdn una parte
igual del costo del presidente, asi como de cualquier otro costo».

También se podria pactar, por ejemplo, que el Presidente gane mds
que los otros drbitros (los designados por las partes).

%6 sefiala que las partes pueden acordar

Sobre el particular, Conejero®
el modo en que los costos serdn soportados, estableciendo, por ejemplo,
que cada una pagard los honorarios de los drbitros que han nombrado,
independientemente de quién resulte vencedor en el arbitraje. Ello, a
juicio de algunos, permite evitar sorpresas desagradables y ayuda a de-
terminar el riesgo de los costos involucrados en una disputa. Mds aun,
las partes pueden también regular que ciertos costos serdn soportados
por la parte que no coopere o cause retardos en el proceso arbitral. Por
tltimo, es posible también que las partes puedan acordar cudles serdn
los costos susceptibles de ser reembolsados entre las partes y cudles no vy,
asimismo, que fijen un limite méximo en cuanto al monto de los costos

sujetos a reembolso.

66 ConEeJERO Roos, Cristidn. «Los costos en el arbitraje internacional». En E/ Con-
trato de Arbitraje. Op. cit., pp. 738-739.
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Todos estos pactos estarfan permitidos y se enmarcan dentro de la
libertad que caracteriza al arbitraje, en lo relativo a los costos arbitrales.
Mientras mds regulado esté el tema de los costos arbitrales en el conve-
nio arbitral, mds predecible serd y, obviamente, constituird una materia
a evaluar al momento de dedicir si se inicia o no un arbitraje.



ArTicuro 70
CosTos

Articulo 70.- Costos

El tribunal arbitral fijard en el laudo los costos del arbitraje. Los

costos del arbitraje comprenden:

a. Los honorarios y gastos del tribunal arbitral.

b. Los honorarios y gastos del secretario.

c. Los gastos administrativos de la institucién arbitral.

d. Los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra asis-
tencia requerida por el tribunal arbitral.

e. Los gastos razonables incurridos por las partes para su defensa
en el arbitraje.

f. Los demds gastos razonables originados en las actuaciones ar-
bitrales.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La Ley de Arbitraje espafiola del ano 2003, sobre este tema estipula lo
siguiente:

Articulo 37.- Plazo, forma, contenido y notificacién del laudo

[...]

6. Con sujecién a lo acordado por las partes, los drbitros se pro-
nunciardn en el laudo sobre las costas del arbitraje, que in-
cluirdn los honorarios y gastos de los drbitros y, en su caso, los
honorarios y gastos de los defensores o representantes de las
partes, el coste del servicio prestado por la institucién admi-
nistradora del arbitraje y los demds gastos originados en el
procedimiento arbitral.
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Dentro de la normativa nacional, el articulo 70 del Decreto Legis-
lativo n.° 1071, bajo estudio, tiene como antecedente inmediato el nu-
meral 52 de la derogada Ley de Arbitraje del ano 1996, Ley n.* 26572.

Asi, dicho precepto senalaba que:

Articulo 52.- Costos del Arbitraje

[...] Los gastos incluyen, pero no se limitan, a las retribuciones
de los drbitros y de los abogados de las partes; las retribuciones
del secretario que se hubiera nombrado, si éste no fuese drbitro;
los gastos de protocolizacién del laudo, cuando se hubiera pacta-
do; y, en su caso, la retribucién a la institucién arbitral.

[...].

2. ANALISIS

En lineas generales, entendemos por «costos del arbitraje» a todos
aquéllos en que las partes deben incurrir para el inicio y desarrollo del
proceso arbitral. Ahora bien, dentro de esa definicién, podemos distiguir
dos clases de costos; a saber: (i) los costos inherentes al proceso mismo
y (ii) los costos relacionados con la defensa de las partes en el proceso.

%7 identifica en el concepto de «costos

Sobre el particular, Conejero
del arbitraje» a: los honorarios y gastos de viaje y otras expensas a ser
pagadas a los miembros del tribunal arbitral; los honorarios y gastos de
la institucién arbitral; los honorarios y gastos del secretario administra-
tivo; los honorarios de los peritos nombrados por el tribunal arbitral;
los costos derivados del uso de salas de conferencias para reuniones y
audiencias, asi como los honorarios de traductores, intérpretes o repor-
teros que intervienen en la traduccién o transcripcién de las declaracio-

nes, respectivamente. Luego, dentro del concepto de «costos de parte»,

7 ConNEJERO Roos, Cristidn. Op. cit., pp. 734-736.



COMENTARIOS A LA LEY DE ARBITRAJE. SEGUNDA PARTE 1057

el citado autor ubica a: costos de asesoria y representacion legal; y otros

costos relativos a la defensa de las partes.®*®

Lamentablemente, no se suele hacer un andlisis detallado al mo-
mento de fijar en el laudo los costos del proceso; limitdindose a una
simple referencia sobre quién asumird los mismos.

Sin embargo, el tribunal arbitral debe establecer estos costos en el
laudo. Debe cuantificarlos en la medida de que ellos sean susceptibles
de cuantificacién, a efectos de ver cudles son las cantidades que va a
tener que asumir cada una de las partes cuando el tribunal arbitral es-
tablezca en el propio laudo cémo deben ser asumidos esos costos del
arbitraje, de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 73 de la Ley.

Incluso, ya existe un caso en donde la Segunda Sala Civil Subespe-
cialidad Comercial de la Corte Superior de Justicia de Lima,* declar6
improcedente una demanda de ejecucién de laudo —en lo relativo a los
costos arbitrales— porque el Tribunal Arbitral se limit6 Gnicamente a es-
tablecer una proporcion a ser asumida por las partes (a saber: 75%-25%).

La Sala, basada en el articulo 689 del Cédigo Procesal Civil,* esta-
blecié que el Tribunal Arbitral debe establer, previamente, un «quantum
especifico o, por lo menos, los lineamientos claros e inobjetables para
llegar a tal suma mediante una sencilla operacién aritmética». Asimis-
mo, sefialé que «no cabe que en un proceso judicial de ejecucién pueda
abrirse debate, discusién, probanza ni determinacién alguna del monto

8 En este tltimo {tem, el autor incluye los gastos derivados de pericias preparadas a
instancias de cada parte, gastos de servicios contables, gastos de traslados y esta-
dia de testigos, y otros gastos asociados a llamadas telefénicas, correspondencia u
otros de naturaleza semejante.

9 Expediente n.° 07394-2011.

660 Articulo 689.- Requisitos comunes
Procede la ejecucion cuando la obligacién contenida en el titulo es cierta, expresa
y exigible. Cuando la obligacién es de dar suma de dinero, debe ser, ademds, li-
quida o liquidable mediante operacién artimética.
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a ser ejecutado, precisamente por tratarse de un proceso en el que no
procede que el Juez ejecutor tome decision alguna ni establezca dere-
chos sobre el contenido del titulo —en este caso, del laudo—, sino
Unicamente ejecute lo que se ordena en el mismo».

A entender de la Sala, por ello, «las sumas deben ser liquidas o li-
quidables mediante operacién aritmética, pues lo contrario implicaria
que la jurisdiccién estatal tome decisiones respecto a las pretensiones del
proceso arbitral, lo que no cabe, tanto porque no resulta viable en un
proceso de ejecucién, como por cuando se invadiria competencia ajenar.

Entendemos que lo establecido por el articulo 70 se aplica de ma-
nera supletoria, en la medida de que nada impide que las partes puedan
acordar qué conceptos se entenderdn o no como costos. Ahora bien, lo
usual es que las partes no pacten sobre el particular y que los drbitros
deban tener en cuenta cada uno de los items que estdn comprendidos
en el rubro «costos arbitrales».

Los costos arbitrales deberdn ser determinados en el laudo, lo que
implicaria, en algunos casos, que los drbitros tengan que pedir informa-
cién adicional a las partes.

Para los conceptos detallados en los primeros cuatro literales del
articulo 70, los drbitros no requieren mayor informacién que aquélla
que ellos mismos manejan. No es necesario requerir nada a las partes,
en la medida de que se trata de los honorarios y gastos del tribunal, de la
secretaria, de los peritos (entendemos que se trata de aquéllos designa-
dos por los propios drbitros) o de cualquier otra asistencia que el propio
tribunal haya requerido; asi como los gastos administrativos del centro
de arbitraje.

Ahora bien, si podria existir controversia en lo relativo a los alcances
y limitaciones de los «gastos razonables» incurridos por las partes para
su defensa u originados en las actuaciones arbitrales.
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¢Qué pasard si éstos son muy altos o, por el contrario, muy bajos?
;Se podra hacer algo al respecto?
:Se podrd h Igo al to?

Junto a Carolina de Trazegnies,®' quien también aborda esta in-
terrogante, podriamos decir que el articulo 70 parece responder a esta
problematica al establecer un requisito adicional para la revisién de los
gastos de defensa: que se trate de gastos razonables. Asi, la inclusién de
dicho término sirve como una suerte de tope para permitir al tribunal
trasladar Gnicamente una porcién de los gastos de defensa, de conside-
rar que los gastos reclamados y sustentados son excesivos, teniendo en
cuenta las caracteristicas de la controversia. Sin duda, la inclusién de
este término deja un campo de discrecionalidad a cada tribunal que de-
berd determinar qué es lo razonable. Nétese que el test de razonabilidad
puede ser aplicado tanto respecto de las actividades cuyos costos se re-
claman, como respecto de los montos reclamados por cada actividad, es
decir que puede ser aplicado para evaluar tanto una valuacién adecuada
de los servicios contratados como la pertinencia del recurso de defensa.

Sobre el tema de la razonabilidad, Conejero®? sefiala que se ha su-
gerido que este tema sea guiado bajo un test de cardcter objetivo, esto
es, que se trate de costos razonables a la luz de las circunstancias del
caso. Para ello el tribunal debe considerar el tiempo empleado en el
caso, su complejidad y el rango de horas empleadas por los abogados de
las partes, lo cual se puede medir atendiendo al nimero de cuestiones
en disputa y el volumen de pruebas rendidas que hayan requerido un
andlisis y/o examen, entre otras cosas. Asimismo, tratindose de los ho-
norarios legales, los drbitros deben siempre guiarse por el principio de
que la parte, generalmente una compaiifa o empresa, ha aceptado pagar
los honorarios de los abogados desconociendo si los mismos serfan, en
definitiva, reembolsados por una decisién del tribunal, lo cual constitu-
ye una fuerte indicacién de que el monto cobrado por este concepto fue

%! De TrazeGNIES THORNE, Carolina. «Costos». En AA. VV. Comentarios a la ley
peruana de arbitraje. Op. cit., tomo 1, p. 794.
662 ConeJerO Roos, Cristidn. Op. cit., p. 740.
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considerado razonable por un hombre de negocios razonable emplean-
do sus propios fondos o los de la empresa que representa.

Ahora bien, el andlisis en torno a los items detallados en los literales
e) y ) del articulo bajo comentario, implicaria, como resulta evidente,
que el tribunal arbitral realice una suerte de recoleccién previa de infor-
macién, precisamente, a efectos de determinar —en el laudo— aquellos
«gastos razonables», cuya distribucién deberd determinar, de conformi-
dad con lo establecido por el articulo 73 de la Ley de Arbitraje.

Como parte de esta actividad previa de recoleccién, tenemos a los
recibos por honorarios y/o facturas de los abogados encargados de la
defensa de las partes. Sin embargo, nos deberfamos preguntar en el sen-
tido de si esto se realizara de manera previa a la emisién del laudo cémo
sabria aquella parte que ganard el proceso que, ademds, debe presentar
el recibo o factura por concepto de honorarios de éxito (lo que es usual
en la préctica forense).

Al respecto, Conejero® sefiala que aunque, en general, es comidn
que en la misma decisién en cuanto al fondo de la disputa, el tribunal
resuelva también acerca de los costos de arbitraje, la decisién acerca del
momento en que el tribunal debe resolver sobre los costos, no necesa-
riamente tiene que tomarse en dicha instancia. En efecto, el tribunal
puede decidir sobre los costos: (i) en la decisién final, conjuntamente
con las cuestiones de fondo ventiladas por las partes; (ii) en una decisién
parcial previa a la decisién sobre el fondo; o (iii) en una decisién final
que verse Gnicamente sobre los costos del arbitraje, habiéndose resuelto
previamente todas las otras pretensiones de las partes.

En el tltimo escenario, luego de resolver sobre el fondo de la dis-
puta en la forma de un laudo parcial, los drbitros invitan a las partes a
hacer presentaciones sobre los costos incurridos por cada una de ellas
—en lo relativo al arbitraje como a los costos de cada parte— y, una vez

63 [dem, p. 741.
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recibidas tales presentaciones o escritos, deciden sobre los costos en la
forma de un laudo final.®*

La préctica nacional nos ensefia que esta opcién no se presenta en
el arbitraje doméstico. Incluso, en los laudos se obvia el anilisis de los
items e) y f) del articulo 70 de la Ley de Arbitraje, quedando ello para
la etapa de ejecucién de laudo.

En efecto, lo usual es encontrar laudos en donde Gnicamente se
hace referencia, de manera muy general, a la forma cémo se distribuirdn
los costos, tal vez, diferencidndolos entre (i) los honorarios y gastos de
los drbitros y secretaria (o centro de arbitraje, de ser el caso); y (ii) los
gastos relativos a la defensa de las partes. Pero no se realiza un andlisis
sobre la razonabilidad de estos tiltimos.

Una vez emitido el laudo (y resueltos, de ser el caso, los recursos
interpuestos en contra del mismo), la parte ganadora requiere al tribu-
nal arbitral que exija a su contraparte el pago de los costos arbitrales (en
la proporcién determinada en el propio laudo). Sin embargo, ello, en
estricto, corresponde ya a la etapa de ejecucién arbitral del laudo.

O, en todo caso, la parte ganadora exige directamente a su con-
traparte el cumplimiento del laudo (incluyendo el tema de los costos
arbitrales) o, de no resultar exitoso este requerimiento extrajudicial, la
parte ganadora acudird a un proceso de ejecucién de laudo.

En los hechos, es recién en dicha oportunidad (de ejecucién de lau-
do), en donde la parte ganadora presenta el sustento de aquellos gastos
incurridos en su defensa. Y es aqui en donde se podrian plantear los
cuestionamientos en torno a la razonabilidad de los mismos.

Sin embargo, como ya hemos visto, existe un pronunciamiento por

parte de la Segunda Sala Civil Subespecialidad Comercial de la Corte

554 Jdem, pp. 741 y 742.
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Superior de Justicia de Lima, en el que se cuestiona que el sustento de
los costos arbitrales sea dejado para la etapa de ejecucion.

La Sala entiende que sustentar los costos arbitrales recién en la etapa
de ejecucidn del laudo, implica «en el fondo que en sede judicial se emi-
ta un pronunciamiento que apruebe las costas y los costos del proceso
arbitral sobre la base de la valoracién de los documentos que pretendi-
damente prueban tales conceptos, lo que resulta impropio tratindose
de la ejecucién de un laudo y no constituye un acto de colaboracién con
el arbitraje, pues tal actividad decisoria estd reservada al Tribunal Arbi-
tral, a quien correspondia dilucidar las observaciones formuladas a los
pagos realizados y la razonabilidad de los montos implicados, esto es,
la determinacién del monto base para la aplicacién de los porcentajes
diferenciados que ordena el Laudo».

La posibilidad de que el tribunal arbitral solicite a las partes el sus-
tento de los costos arbitrales para analizar razonabilidad, serfa imprac-
tico, por lo que consideramos que el medio arbitral peruano venia in-
terpretando adecuadamente el justo sentido de esta norma, cuando los
tribunales asignaban porcentajes de costos arbitrales a pagar por cada
una de las partes.

El medio arbitral entendia que la razonabilidad que correspondia
analizar a cada tribunal, se expresaba en el porcentaje asignado y no en
el andlisis de la cuantia de los costos, la misma que, por obvias razones
de preclusién de la etapa probatoria, no era pasible de ser determinada
ni antes ni conjuntamente con la emisién del laudo (sobre el fondo).

Incluso, la Corte Superior estarfa condenando a que ningdn laudo
se pueda efectivamente ejecutar en lo relativo a los costos arbitrales. Y,
ello, a su vez, implicaria que la parte ganadora en un proceso arbitral,
deba iniciar otro arbitraje, en donde tnicamente se discuta el tema de
los costos arbitrales del primer proceso.
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Consideramos que lo mds acertado hubiera sido realizar un Pleno
Jurisidiccional, en el que se establezcan los criterios que los jueces segui-
rfan, ya que el criterio planteado por la referida Sala Comercial va en
contra del adoptado en nuestro pais por los tribunales arbitrales.

Sin embargo, a efectos de no frustrar la ejecucién de un laudo en
lo relativo a los costos arbitrales (teniendo en cuenta el citado razona-
miento de la Sala Superior), los tribunales arbitrales deberdn empezar
a emitir un laudo final sobre este tema (en donde se deberia analizar el
sustento y razonabilidad de los gastos incurridos por las partes para su
defensa en el arbitraje y de los demds gastos originados en las actuacio-
nes arbitrales).






ArTicuro 71
HONORARIOS DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Articulo 71.- Honorarios del tribunal arbitral

Los honorarios del tribunal arbitral y del secretario, en su caso,
seran establecidos de manera razonable, teniendo en cuenta el
monto en disputa, la dimensién y la complejidad del caso, el
tiempo dedicado por los drbitros, el desarrollo de las actuaciones
arbitrales, asi como los usos y costumbres arbitrales y cualesquie-
ra otras circunstancias pertinentes del caso.

1. ANALISIS

La normabajo estudio otorga plenas facultades al tribunal arbitral, dentro
de las salvedades hechas con respecto a los arbitrajes administrados y a los
arbitrajes ad-hoc sobre contrataciones del estado y sobre expropiaciones,
los cuales —como sabemos— se rigen por tablas de honorarios.

Por otra parte, este tema también contiene una particularidad, por-
que se trata de uno de esos pocos casos en donde en un contrato (que es
el contrato que celebran las partes con los drbitros, especialmente en la
audiencia de instalacién del tribunal arbitral) de prestacién de servicios,
como fundamentalmente es el contrato partes-drbitros, una de las par-
tes —en este caso, los drbitros— tenga plena libertad para fijar el monto
de la contraprestacién.

Generalmente, esto tendria que ser objeto de acuerdo. Sin embar-
go, debemos sefialar que el tema va de la mano con la moderna tenden-
cia del Derecho, en el sentido de facilitar la existencia del contrato, aun
cuando no se halle la determinacién del precio pactada por ambas par-
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tes, tal como (s6lo a titulo de ejemplo) lo establece el articulo 1547 del
Cédigo Civil del Perti y normas contenidas en los proyectos elaborados
en afos recientes de Cédigos europeos de Obligaciones y Contratos.

Pero este tema encuentra en materia de arbitraje una excepcién
muy notoria, en la medida en que se permite al tribunal establecer estos
honorarios sin siquiera acuerdo de partes.

Ademds, la naturaleza del arbitraje haria que si tal acuerdo resultase
necesario, se trabase de manera considerable el desarrollo del proceso a
efectos de poder alcanzarlo, y si el mismo no se lograra —simplemen-
te—, los honorarios no se podrian fijar.

Creemos, en suma, que la Ley ha hecho bien en dar esta salida,

considerando los usos y costumbres propios de la jurisdiccién arbitral.



ArTicuLo 72
ANTICIPOS

Articulo 72.- Anticipos

1. Una vez constituido, el tribunal arbitral podrd requerir a
cada una de las partes que entregue un anticipo de los costos
previstos en el articulo 70. En el curso de las actuaciones, el
tribunal arbitral podrd requerir anticipos adicionales a las par-
tes. Las partes asumirdn los anticipos en proporciones iguales,
sin perjuicio de lo que decida el tribunal arbitral sobre su dis-
tribucién en el laudo.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, el tribu-
nal arbitral, de estimarlo adecuado, segin las circunstancias,
puede disponer anticipos separados para cada una de las par-
tes, teniendo en cuenta sus respectivas reclamaciones o pre-
tensiones. En este caso, el tribunal arbitral s6lo conocera las
reclamaciones que hayan sido cubiertas con los anticipos res-
pectivos. De no cumplirse con la entrega de los anticipos, las
respectivas reclamaciones o pretensiones podrdn ser excluidas
del dmbito del arbitraje.

3. Si una o ambas partes no efecttian el depésito de los anticipos
que les corresponde dentro de los plazos conferidos, el tribu-
nal arbitral podrd suspender las actuaciones arbitrales en el
estado en que se encuentren. Si a criterio del tribunal arbitral
transcurre un plazo razonable de suspensién sin que la parte
obligada haya cumplido con su obligacién o la otra parte haya
asumido dicha obligacién, el tribunal arbitral, a su entera dis-
crecién, podrd ordenar la terminacién de las actuaciones arbi-
trales.

4. La decision del tribunal arbitral de terminar las actuaciones
ante el incumplimiento de la obligacién del depésito de los
anticipos correspondientes no perjudica el convenio arbitral.
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La misma regla se aplica a las reclamaciones excluidas del ar-
bitraje por no encontrarse cubiertas con los respectivos anti-
cipos.

5. El tribunal arbitral no podrd cobrar honorarios adicionales
por la rectificacién, interpretacién, integracién o exclusion
del laudo. En caso de ejecucién arbitral, de acuerdo a la com-
plejidad y duracién de la ejecucién, podrén liquidarse hono-
rarios adicionales.

1. ANALISIS

Ese tema, generalmente, se encuentra muy bien desarrollado en los
reglamentos arbitrales y en las actas de instalacién de los tribunales.

El articulo 72, senala en su inciso 1 que una vez constituido, el tri-
bunal arbitral podrd requerir a cada una de las partes que entregue un
anticipo de los costos previstos en el articulo 70. En el curso de las actua-
ciones, el tribunal arbitral podrd requerir anticipos adicionales a las par-
tes, las mismas que asumirdn los anticipos en proporciones iguales, sin
perjuicio de lo que decida el tribunal arbitral sobre su distribucién en
el laudo.

El tema de los anticipos es relevante, por cuanto la prestacién de
los servicios del tribunal arbitral es una que se extiende en el tiempo.
Es decir, se trata de un contrato de duracién y, como tal, va a requerir
que la contraprestacion sea ejecutada conforme se va cumpliendo con el
servicio pactado, de manera que resulta completamente justo que exista
un anticipo o varios anticipos, siempre que éstos se rijan dentro de lo
establecido en cuanto a las facultades del tribunal, contenidas en los
articulos 70 y 71 de la Ley de Arbitraje, ya comentados.

Todo ello, naturalmente, como sefiala el inciso 1 del articulo 72
de la Ley, deberd ser asumido en proporciones iguales por las partes,
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debido a una cuestién de equidad, sin perjuicio de lo que se defina en el
laudo con respecto a la distribucién de los costos del arbitraje.

Por otra parte, hay un tema que es bien importante y es que, en
efecto, el tribunal tiene determinadas facultades para ordenar pagos en
proporciones distintas a la igualdad, en la medida de las respectivas re-
clamaciones o pretensiones de las partes, porque podran existir preten-
siones de enorme cuantia, de enorme complejidad, que hagan que los
honorarios con respecto a estas pretensiones sean muy altos, y la otra
parte no tenga pretension alguna en el proceso.

Sin embargo, lo comin es que los tribunales dispongan el pago con
criterio de igualdad. Los reglamentos arbitrales establecen que en caso
de no sufragarse esos honorarios en partes iguales, los honorarios del
tribunal no pagados por una de las partes tendrdn que ser asumidos por
la otra. Y si ésta no los asume, se archivard la pretensién, de manera tal
que, generalmente, los honorarios terminan siendo pagados por la parte
interesada en seguir adelante con el proceso.

Este es un tema muy delicado que se contempla en detalle pulcra-
mente en los principales reglamentos. Asi, por ejemplo, el Reglamento
de Aranceles de la Cdmara de Comercio de Lima establece, al respecto,
lo siguiente:

Articulo 16.- Asuncion de gastos por una de las partes

1. Si una de las partes no efectia el pago que le corresponde
dentro del plazo establecido en el numeral 1 del articulo 15,
la parte interesada en impulsar el arbitraje quedara facultada
para cancelar lo adeudado dentro del plazo de diez (10) dias
de notificada por la Secretarfa General para ese fin o, alterna-
tivamente, plantear una forma de pago ante el Centro.

2. De no efectuar el pago o habiéndose desestimado la forma de
pago propuesta, la Secretarfa General comunicard esta situa-
cién al tribunal arbitral, el cual podrd suspender el arbitraje
en el estado en que se encuentre.
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3. Siacriterio del tribunal arbitral transcurre un plazo razonable
de suspensién sin que se haya cumplido con el pago respec-
tivo, el tribunal arbitral podrd ordenar la terminacién de las
actuaciones arbitrales.

A su turno, el Reglamento del Centro de Arbitraje de la Pontificia
Universidad Catdlica del Per, sobre este particular, sefiala:

Articulo 99.- Falta de pago

La falta de pago se rige por las siguientes reglas:

a) Si vencido el plazo para el pago de los gastos por la adminis-
tracién del arbitraje y los honorarios profesionales, la parte
que debe efectuarlos no lo hace, los drbitros le concederdn un
plazo adicional de cinco (5) dias para que los realice.

b) Si vencido el plazo adicional concedido, la parte requerida no
efecttia el pago, los drbitros autorizardn a la contraria para que
lo realice dentro de un plazo de diez (10) dfas.

c) Efectuado el pago por la contraria, los drbitros deberdn pro-
nunciarse sobre éstos en el laudo que resuelve definitivamente
la controversia, disponiendo, de ser el caso, el reembolso res-
pectivo incluyendo los intereses por mora a partir de la fecha
en que debid efectuarse el pago.

d) Si vencido el plazo de diez (10) dias concedido a la contraria,
ninguna de las partes efectda el pago, los drbitros podrdn dis-
poner la suspensién del proceso por el plazo de treinta (30)
dias.

e) Transcurrido el plazo de suspension del proceso por falta de
pago, los drbitros podrdn disponer el archivo del proceso.

f) En los casos de liquidaciones separadas, la falta definitiva de
pago correspondiente a las pretensiones planteadas por una
parte, acarreard el archivo de dichas pretensiones, sin perjui-
cio que el proceso continte respecto de las pretensiones de la
contraria.

Por otro lado, las facultades de suspensién y de archivamiento del
proceso estdn contempladas en el inciso 3 del articulo 72 de la Ley,
cuando establece que si una o ambas partes no efectan el depésito de
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los anticipos que les corresponde, dentro de los plazos concedidos, el
tribunal arbitral podrd suspender las actuaciones arbitrales en el estado
en que se encuentren. Si a criterio del tribunal arbitral transcurre un
plazo razonable de suspensidn, sin que la parte obligada haya cumplido
con su obligacién o la otra parte haya asumido dicha obligacién, el tri-
bunal arbitral, a su entera discrecién, podrd ordenar la terminacién de
las actuaciones arbitrales.

Al tratarse, pues, de un contrato oneroso de prestacién de servicios,
en la medida en que las partes no sufraguen los honorarios del tribunal
arbitral, el tribunal tendrd todas las facultades para suspender su ejecu-
cion.

Esto no es otra cosa que la debida aplicacién de lo dispuesto por
el articulo 1426 del Cédigo Civil, relativo a la excepcién de incumpli-
miento. Dicho numeral senala que en los contratos con prestaciones
reciprocas en que éstas deben cumplirse simultdneamente, cada parte
tiene derecho de suspender el cumplimiento de la prestacién a su cargo,
hasta que se satisfaga la contraprestacién o se garantice su cumplimien-
to; y; de igual modo, en este caso estamos en presencia de un contrato
con prestaciones reciprocas.

En tal sentido, si el tribunal tuviera que ejecutar algo antes de que
el otro pague, también serfa de aplicacién lo relativo a la excepcién de
caducidad de término, contenida en el articulo 1427 del referido cuer-

po legal.

Este precepto sefiala que si después de concluido (celebrado) un
contrato con prestaciones reciprocas sobreviniese el riesgo de que la par-
te que debe cumplir en segundo lugar no pueda hacerlo, la que debe eje-
cutar la prestacion en primer lugar, puede suspender su ejecucién, hasta
que aquélla satisfaga la que le concierne o garantice su cumplimiento.
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La excepcién de caducidad de término es también un medio de
defensa sustantivo y extrajudicial de gran utilidad para el contratante
cumplidor.

El fundamento de esta excepcidn, tal y como se sostiene en la Expo-
sicién de Motivos elaborada por la Comisién Reformadora del Cédigo
Civil de 1936,° se encuentra en la seguridad que es inherente a la
contratacion, seguridad que en este caso descansa en la secuencia preci-
sa, que es necesario respetar. Si luego de celebrado el contrato surge el
peligro de que no se pueda respetar esa secuencia, debe dotarse a la otra
parte del instrumento adecuado para conjurar ese peligro, instrumento
que estd constituido por la suspensién de la ejecucién de la prestacién
a su cargo.

En tal sentido, el articulo 1427 del Cédigo Civil concede al con-
tratante que se encuentra dispuesto a cumplir, el derecho de suspender
la ejecucién de su prestacién hasta que la parte que debe cumplir en
segundo lugar, cumpla la prestacién que le concierne o garantice su
cumplimiento.

Relacionar este tema civil con la materia arbitral es importante, y
acd cabe preguntarse si acaso cuando el tribunal determina el archiva-
miento del proceso, conforme a la orden de terminar las actuaciones ar-
bitrales contempladas en el inciso 3 del articulo 72, no estd procediendo
a resolver el contrato.

Pensamos que serfa una especie de resolucién, una nueva forma de
resolucién; una forma sui generis de resolucién contemplada, especifi-
camente, para el caso del arbitraje, y que en estricto, no tiene concor-
dancia con las normas de la resolucién del Cédigo Civil (los articulos
1428, 1429 y 1430), en la medida de que se trata de una resolucién
extrajudicial muy particular. Asi, no guarda relacién, ya que no existe

65 Citada por DE LA PUENTE Y LavaLLe, Manuel. E/ Contrato en General. Op. cit.,
tomo II, p. 361.
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obligacién de seguir (siendo resolucién extrajudicial) el camino de la re-
solucién extrajudicial del articulo 1429 o la cldusula resolutoria expresa
del 1430. Se trata de un mecanismo especial y, por lo tanto, se rige por
sus propias reglas.

Ese archivamiento del proceso es, sin duda, la resolucién unilaterial
del contrato por parte del tribunal arbitral.

Por otro lado, el inciso 4 del articulo 72 de la Ley de Arbitraje se-
fiala que la decisién del tribunal arbitral en el sentido de terminar las
actuaciones ante el incumplimiento de la obligacién del depésito de los
anticipos correspondientes, no perjudica el convenio arbitral. La misma
regla se aplica a las reclamaciones excluidas del arbitraje por no encon-
trarse cubiertas con los respectivos anticipos.

Resulta evidente que el archivamiento de las respectivas pretensio-
nes no afecta el convenio arbitral.

Segin el inciso 4 del articulo 72 de la Ley, el archivamiento de
las actuaciones arbitrales no perjudica el que la parte interesada pueda
volver a plantear su demanda arbitral, naturalmente, en la medida en
que ello no se hubiese visto afectado por los plazos de prescripcién o de
caducidad que rijan la materia.

Finalmente, el inciso 5 del articulo 72 de la Ley senala que el tribu-
nal arbitral no podrd cobrar honorarios adicionales por la rectificacién,
interpretacion, integracién o exclusion del laudo. En caso de ejecucién
arbitral, de acuerdo a la complejidad y duracién de la ejecucién, podrin
liquidarse honorarios adicionales.

Ya las facultades del tribunal arbitral con respecto a la fijacién de
los honorarios arbitrales son suficientemente amplias, como para que se
pueda admitir que el tribunal arbitral pueda cobrar adicionalmente por
resolver los recursos de rectificacién, interpretacion, integracién o exclu-
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sién. Sin embargo, en el caso de la ejecucién arbitral, naturalmente, ella
no estd contemplada dentro de los honorarios arbitrales, por mds de que
la ejecucién haya sido prevista en el convenio arbitral o en el acta de
instalacién; todo esto, naturalmente, salvo pacto en contrario.

En ese sentido, el tribunal arbitral tendra facultades para liquidar
los honorarios adicionales que conlleve la ejecucién, conforme al crite-
rio de complejidad y duracién de la propia ejecucidn.

Sobre esta materia también debe seguirse el criterio de razonabili-
dad y, en la medida de lo posible, aplicar mutatis mutandis, lo dispuesto
por el articulo 71 de la propia Ley, norma ya comentada.



ARrTiCcULO 73
ASUNCION O DISTRIBUCION DE LOS COSTOS

Articulo 73.- Asuncién o distribucién de costos

1. El tribunal arbitral tendrd en cuenta a efectos de imputar o
distribuir los costos del arbitraje, el acuerdo de las partes. A
falta de acuerdo, los costos del arbitraje serdn de cargo de la
parte vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral podra distri-
buir y prorratear estos costos entre las partes, si estima que el
prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias
del caso.

2. Cuando el tribunal arbitral ordene la terminacién de las actua-
ciones arbitrales por transaccidn, desistimiento, declaracién
de incompetencia o por cualquier otra razén, fijard los costos
del arbitraje en su decisién o laudo.

3. El tribunal arbitral decidird también los honorarios definiti-
vos del drbitro que haya sido sustituido en el cargo, de acuer-
do al estado de las actuaciones arbitrales, en decisién definiti-
va e inimpugnable.

1. ANALISIS

Este articulo sefala, en su inciso 1, que el tribunal arbitral tendrd en
cuenta, a efectos de imputar o distribuir los costos del arbitraje, el
acuerdo de las partes. Agrega el precepto que, a falta de acuerdo, los
costos del arbitraje serdn de cargo de la parte vencida. Senala también
que, sin embargo, el tribunal arbitral podrd distribuir y prorratear estos
costos entre las partes, si estima que el prorrateo es razonable, teniendo
en cuenta las circunstancias del caso.
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Aqui el tema comienza por una cuestién fundamental y es que si
una de las partes resulta vencedora en todas las pretensiones, en princi-
pio, deberfa condenarse a la otra al pago integro de los costos arbitrales.

Sin embargo, esto —que en teoria suena perfectamente claro— no
necesariamente lo es, porque puede darse el caso de que una parte se vea
plenamente vencedora en todas las pretensiones y, sin embargo, el asun-
to haya sido sumamente controvertido y el tribunal haya llegado a esa
decisién, luego de una deliberacién bastante profunda y nada pacifica.

En otras palabras, podria ocurrir que una parte gane el proceso pero
que su victoria haya sido muy ajustada, no en el sentido de que todas
sus pretensiones sean declaradas fundadas, porque eso es lo que ha lo-
grado, sino en el sentido de que el tribunal aprecie que habia, pues,
razones suficientes como para que ambas partes litigaran de manera
honesta, creyendo cada una de ellas en su posicién de origen, y que, por
tanto, la distribucién de los costos arbitrales del proceso no procederia
ser ordenada de una manera en la cual se asigne el pago del 100% de los
mismos a la parte perdedora.

Ahora, naturalmente, habrd matices en aquellos casos en donde al-
gunas pretensiones sean declaradas fundadas y otras no; matices que
pueden llevar al tribunal a que ordene que los costos arbitrales sean
asumidas, por ejemplo, por partes iguales.

Sin embargo, cabria la posibilidad de que el pago de los costos arbi-
trales no sea ordenado integramente a cargo de un litigante o por partes
iguales, sino en porcentajes distintos, es decir, no 100%-0% ni 50%-
50%. Esto es perfectamente posible en la Ley de Arbitraje. Creemos que
la asuncién de porcentajes distintos tiene pleno asidero en la parte final
del inciso 1 del articulo 63, cuando esta norma sehala que el tribunal
arbitral podrd distribuir y prorratear estos costos entre las partes si esti-
ma que el prorrateo es razonable, segtin sean las circunstancias del caso.
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El resultado del proceso, la honestidad para litigar y las razones que
ha tenido cada parte para sustentar sus propias pretensiones, podrin
llevar a que el tribunal arbitral efectiie una liquidacién con porcentajes
diversos.

El inciso 2 del articulo 73 de la Ley de Arbitraje, senala que cuando
el tribunal arbitral ordene la terminacién de las actuaciones arbitra-
les por transaccién, desistimiento, declaracién de incompetencia o por
cualquier otra razén, fijard los costos del arbitraje en su decisién o laudo.

Es cierto que en estos casos de transaccién, desistimiento, decla-
racién de incompetencia o cualquier otra razén por la cual el tribunal
ordena la terminacién de las actuaciones arbitrales, la Ley no sefiala que
los honorarios se tengan que fijar en cuantia menor a la anteriormente
establecida, de tal manera que el tribunal perfectamente podria, o con-
siderar que como su trabajo va a ser de menor volumen, va a proceder a
efectuar una reduccién de los honorarios fijados y todavia no pagados;
o va a proceder a devolver parte de lo que se le hubiere pagado. De lo
contrario, podrd retener el integro de lo pagado o, incluso, aunque no le
hubiese sido pagado, va a poder dejar la cifra establecida por concepto
de honorarios arbitrales.

En lo que respecta al inciso 3 del articulo 73 de la Ley, esta norma
sefala que el tribunal decidird también los honorarios definitivos del
arbitro que haya sido sustituido en el cargo, de acuerdo al estado de las
actuaciones arbitrales, en decisién definitiva e inimpugnable.

Sin duda, siempre representa un problema lo relativo a establecer
qué porcentaje de honorarios del total, deben ser los que perciba quien,
por alguna razén, deja el cargo de drbitro, ya sea por renuncia, remo-
cién, por una recusacién declarada fundada o por cualquier otra cir-
cunstancia.
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En estos casos, serd el propio tribunal arbitral el que decida en los
arbitrajes ad-hoc, naturalmente, sin la participacién del drbitro que ya se
ha ido. El exdrbitro ya no puede decidir, pero el tribunal arbitral deberia
decidir con la participacién del drbitro que lo ha reemplazado, pues de
lo contrario se hallaria incompleto.

Para efectos de evitar este tipo de situaciones, en algunos reglamen-
tos, se establece que la institucién arbitral va a percibir el integro de los
honorarios al comienzo del proceso, y que los ird pagando a los 4rbitros
conforme al avance del mismo.

En ese caso, el drbitro no tendrd que devolver absolutamente nada y
retendrd lo cobrado hasta el pago que se le haya efectuado.

Todas estas situaciones siempre son arbitrarias y no existe ninguna
solucién que sea absolutamente justa, si es que ella se funda en criterios
objetivos.



Tituro VIII
RECONOCIMIENTO Y EJECUCION
DE LAUDOS EXTRANJEROS






ARTICULO 74
NORMAS APLICABLES

Articulo 74.- Normas aplicables
1. Son laudos extranjeros los pronunciados en un lugar que se
halle fuera del territorio peruano. Serdn reconocidos y ejecu-
tados en el Perti de conformidad con los siguientes instru-
mentos, teniendo en cuenta los plazos de prescripcién previs-
tos en el derecho peruano:
a. La Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucién de
Sentencias Arbitrales Extranjeras, aprobada en Nueva York
el 10 de junio de 1958, o
b. La Convencién Interamericana de Arbitraje Comercial In-
ternacional, aprobada en Panam4 el 30 de enero de 1975, o
c. Cualquier otro tratado sobre reconocimiento y ejecucién
de laudos arbitrales del cual sea parte el Pert.
2. Salvo que las partes hayan acordado algo distinto, el tratado
aplicable serd el mds favorable a la parte que solicite el reco-
nocimiento y ejecucién de un laudo extranjero.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO
La Ley Modelo Uncitral establece sobre este tema lo siguiente:

Articulo 35.- Reconocimiento y ejecucion

1) Un laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en que se haya
dictado, serd reconocido como vinculante y, tras la presenta-
cién de una peticién por escrito al tribunal competente, serd
ejecutado en conformidad con las disposiciones de este articu-
lo y del articulo 36.

2) La parte que invoque un laudo o pida su ejecucién deberd
presentar el laudo original o copia del mismo. Si el laudo no



1082 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

estuviera redactado en un idioma oficial de ese Estado, el tri-
bunal podra solicitar a la parte que presente una traduccién
del laudo a ese idioma.
(El pérrafo 2 del articulo 35 fue enmendado por la Comisién en
su 39° periodo de sesiones, celebrado en 2006)

De la misma forma, la Ley de Arbitraje espanola del ano 2003, so-
bre el particular estipula:

Articulo 46.- Cardcter extranjero del laudo. Normas aplicables.

1. Se entiende por laudo extranjero el pronunciado fuera del te-
rritorio espanol.

2. El exequdtur de laudos extranjeros se regird por el Convenio
sobre reconocimiento y ejecucién de las sentencias arbitrales
extranjeras, hecho en Nueva York, el 10 de junio de 1958, sin
perjuicio de lo dispuesto en otros convenios internacionales
mds favorables a su concesidn, y se sustanciard segtin el proce-
dimiento establecido en el ordenamiento procesal civil para el
de sentencias dictadas por tribunales extranjeros.

Dentro de la normativa nacional, el articulo 74 del Decreto Legis-
lativo n.c 1071, bajo estudio, tiene como antecedentes inmediatos los
articulos 127 y 128 de la derogada Ley de Arbitraje del afio 1996, Ley
n.° 26572. Asi, dichos preceptos senalaban que:

Articulo 127.- Reconocimiento y ejecucion

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

La parte que pida el reconocimiento de un laudo deberd pre-
sentar el original del laudo o copia del mismo, y el original del
convenio arbitral o copia del mismo. Si el laudo o el convenio
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arbitral no estuvieran redactados en castellano, la parte deberd
presentar una traduccién a ese idioma de dichos documentos.
En ambos casos es de aplicacién lo dispuesto en el articulo 96.

Articulo 128.- Aplicacién [de] Tratados

Serd de aplicacién al reconocimiento y ejecucion de los laudos
arbitrales dictados fuera del territorio nacional cualquiera haya
sido la fecha de su emisién, pero teniendo presente los plazos
prescriptorios previstos en la ley peruana y siempre que se red-
nan los requisitos para su aplicacién, la Convencién Interame-
ricana sobre Arbitraje Comercial Internacional del 30 de Enero
de 1975 o la Convencién sobre Reconocimiento y Ejecucién de
las Sentencias Arbitrales Extranjeras del 10 de Junio de 1958,
o cualquier otro tratado sobre reconocimiento y ejecucién de
laudos arbitrales del cual el Pert sea parte. El tratado a ser apli-
cado, salvo que las partes hayan acordado otra cosa, serd el mds
favorable a la parte que pida el reconocimiento y ejecucién del
laudo arbitral, sin perjuicio de lo indicado en el articulo 129.

Por dltimo, el articulo 74 de la Ley en actual vigencia, también
posee como antecedente, el articulo 108 de la Ley de Arbitraje peruana
del ano 1992, Decreto Ley n.° 25935:

Articulo 108.- Serd de aplicacién al reconocimiento y ejecucion,
asi como la anulacién de los laudos arbitrales dictados fuera del
territorio nacional, siempre que se retinan los requisitos para su
aplicacién, la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Co-
mercial Internacional del 30 de enero de 1975 o la Convencién
sobre el Reconocimiento y Ejecucién de las Sentencias Arbitra-
les Extranjeras al 10 de junio de 1958, o cualquier otro tratado
sobre reconocimiento y ejecucién de laudos arbitrales del cual el
Pert sea parte. El tratado a ser aplicado, salvo que las partes ha-
yan acordado otra cosa, serd el mds favorable a la parte que pida
el reconocimiento y ejecucién del laudo arbitral, sin perjuicio de
lo indicado en el articulo 931.
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2. GENERALIDADES

El Titulo VIII de la Ley de Arbitraje, denominado «Reconocimiento y
ejecucién de laudos extranjeros», contiene cinco normas que regulan el
particular y se encuentra sistemdticamente bien ubicado en el cuerpo
normativo que venimos analizando, en vista de que lo referente al
tratamiento del laudo y su eventual ejecucién o anulacién son analizados
de manera previa.

Ahora bien, antes de iniciar el estudio del articulo 74, debemos
referirnos brevemente a la diferencia existente entre los términos reco-
nocimiento y ejecucion.

Sobre el particular, Cantuarias®®® sefiala que toda sentencia decla-
rativa, constitutiva o de condena, es susceptible de reconocimiento en
un Estado distinto del cual procede. Queda claro que no puede haber
ejecucion sin reconocimiento, pero en cambio si puede haber reconoci-
miento sin ejecucién. Se trata de nociones distintas que no pueden ser
confundidas. De modo que por reconocimiento entendemos el examen
de la admisibilidad juridica del pronunciamiento dictado en el extran-
jero, comprendiendo el conjunto de actos procesales para establecer si la
decisién redne los requisitos de admisibilidad indispensables; y por eje-
cucién, la pretensién de dotar de fuerza ejecutiva al pronunciamiento
dictado en el extranjero con virtualidad suficiente como para habilitar
al titular del derecho alli consagrado para requerir, de resultar menester,
el auxilio de la fuerza piblica del Estado. En suma, el «reconocimiento»
implica el acto a través del cual el titular de la sentencia o laudo ex-
tranjero es considerado como definitivo y vinculante para las partes, en
tanto que «ejecucién» es el procedimiento a través del cual el titular de
una sentencia extranjera a su favor obtiene la via procesal efectiva para
cobrar su crédito.

666 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje comercial y de las inversiones. Lima:
UPC, 2007, p. 421.
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En ese sentido, corresponde ahora delimitar el concepto de «laudo
extranjero», para poder entender a qué se refiere toda la regulacién del
Titulo bajo estudio.

Sobre este punto la Ley nacional resulta clara, pues establece, sin
hacer mayores precisiones, que un laudo serd extranjero cuando se pro-
nuncie en un lugar que se halle fuera del territorio peruano. Se debe
entender por pronunciamiento a todas las declaraciones, condenas o
mandatos del tribunal arbitral.

Esta definicién de corte territorialista deja de lado el aspecto perso-
nal y/o material de los actores y/o bienes del proceso, respectivamente,
con lo cual cabria concluir en que nuestra Ley de Arbitraje no conside-
rard a un laudo como extranjero si es que la residencia de algin actor es
fordnea y/o si es que el proceso arbitral recae sobre bienes que circulan
en el comercio internacional.

Por otra parte, y junto a Diaz-Bastien,*’
sario diferenciar un laudo nacional, un laudo internacional y un laudo
extranjero. Asi, pues, hay sistemas monistas (como el peruano y el espa-
fiol) cuya legislacién no distingue, o sélo hace menores distinciones en
su legislacién interna, entre un procedimiento arbitral nacional y otro
internacional. De ahi que en el primero se emita un laudo nacional, y
en el segundo un laudo internacional. Ahora bien, como queda dicho,
el arbitraje regulado por la ley interna de un Estado (sea nacional o sea
internacional), nunca tiene, dentro de tal Estado, la consideracién de
arbitraje extranjero, sea o no internacional. El laudo extranjero es siem-
pre, pues, el dictado en otro Estado; el lugar de emisién del laudo es
aqui determinante.

diremos que resulta nece-

7 Diaz-BastieN, Ernesto. «La ejecutabilidad del laudo extranjero». En Arbitraje.

Ponencias del Congreso Internacional de Arbitraje 2007. Primera parte. Lima: Pa-
lestra, Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos de la Pontificia Universi-
dad Catdlica del Perti, Embajada de Francia en el Pert y Estudio Mario Castillo
Freyre, 2007, vol. 5, pp. 141 y 142.
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Anotado esto, diremos que teniendo en cuenta la gran cantidad de
normas que sobre la e¢jecucion de laudos existe en cada pais, muchas
veces sobre el tema de laudos extranjeros se han producido no pocos
inconvenientes. La imperiosa necesidad de resolver estas trabas que con-
vertfan al arbitraje en un engorroso y complicado medio de resolucién
de conflictos, oblig6 a que se ideara una regulacién que, si bien es cier-
to no podia ser absoluta, intentara ser mds o menos uniforme. Surgen
pues, de esta manera, los tratados internacionales sobre reconocimiento
y ejecucion de laudos, los cuales obligan a los Estados a observar esos
estdndares propuestos que hagan del arbitraje la via idénea para la solu-
cién de controversias.

En ese sentido, y al surgir estos tratados, se originan también las
normas internas que, precisamente, complementarian la funcién de
conductos habilitantes para que se pueda recurrir al uso de estos trata-
dos con mayor facilidad y provecho.

No estd de mds recordar lo establecido por el articulo 5 de la Ley de
Arbitraje, el cual establece que:

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

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

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

c. Si el lugar de cumplimiento de una parte sustancial de las
obligaciones de la relacién juridica o el lugar con el cual el
objeto de la controversia tiene una relacién mds estrecha,
estd situado fuera del territorio nacional, tratdindose de par-
tes domiciliadas en el Pert.
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2. Para efectos de lo dispuesto en el numeral anterior, si alguna
de las partes tiene mds de un domicilio, se estard al que guarde
una relacién mas estrecha con el convenio arbitral.

Y decimos que no estd de mds, debido a que podria darse el caso
de la existencia de un arbitraje internacional que concluya con el pro-
nunciamiento de un laudo nacional. De la misma forma, podria existir
un arbitraje internacional que emita un laudo extranjero. Nétese que
son dos cosas distintas, por lo que no cabe confundirlas. Para aclarar
el tema, diremos que puede darse el caso de un arbitraje en el que una
empresa sueca y una empresa boliviana pacten que el lugar del arbitraje
serd la ciudad de Lima, supuesto en el cual el laudo que se emitird serd
uno nacional. En el mismo ejemplo, si ambas empresas acuerdan que la
sede serd en la ciudad de Buenos Aires, dicho proceso concluird con el
pronunciamiento de un laudo extranjero; esto, naturalmente, siempre
respecto del ordenamiento juridico nacional.

Finalmente, y antes de desarrollar las normas aplicables en estos
casos, cabe hacer una breve mencién a la referencia que senala que los
laudos serdn reconocidos y ejecutados «teniendo en cuenta los plazos de
prescripcién previstos en el derecho peruano».

Como sabemos, la caducidad es definida como el instrumento me-
diante el cual el transcurso del tiempo extingue el derecho y la accién
(en estricto, la pretensién) correspondiente, en razén de la inaccién de
su titular durante el plazo prefijado por la ley o por la voluntad de los
particulares.

En el caso bajo estudio, podria decirse que cuando la demanda de
reconocimiento y/o ejecucién se interpone vencido el plazo que esta-
blece la ley peruana para plantearla, el demandado puede deducir la
excepci6én de caducidad. Ello, en virtud de la necesidad de liquidar si-
tuaciones inestables que producen inseguridad, ya que, al igual que en
el caso de la prescripcién, el orden social exige se dé fijeza y seguridad a
los derechos y se aclare la situacién de los patrimonios.
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Estos plazos de caducidad se establecen de manera especifica (en
ese sentido, la ley arbitral sirve como puente y dirige su contenido a las
normas especificas sobre caducidad) en relacién a una situacién juridica
concreta que ha dado lugar al nacimiento del derecho, momento desde
el cual comienza a computarse el plazo para su ejercicio. Por ello, son
plazos disimiles, fijados para cada caso, por lo que el Cédigo no ha po-
dido establecer plazos ordinarios o generales, como ocurre con los de la
prescripcién extintiva.®®

3. NORMAS APLICABLES

El numeral que venimos estudiando hace referencia a que el laudo
extranjero serd reconocido y ejecutado en nuestro pais, de conformidad
con la Convencién de Nueva York, aprobada el 10 de junio de 1958;
la Convencién Interamericana de Arbitraje Comercial Internacional,
aprobada en Panam4 el 30 de enero de 1975; o cualquier otro tratado
sobre reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales del cual nuestro
pais sea parte.

A continuacidn, algunas breves referencias sobre los aspectos mds
saltantes de estas convenciones.

3.1. La Convencion de Nueva York

Este cuerpo normativo, que constituye el mds importante instrumento
internacional para lograr el reconocimiento y la ejecucién de los laudos
extranjeros, se encuentra vigente desde el 7 de junio de 1959.

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

668 VipaL Ramirez, Fernando. «Principio de legalidad en el plazo de caducidad». En
Cédigo Civil Comentado. Lima: Gaceta Juridica, 2005, p. 345.
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El primero de ellos establece, en su inciso 1, que esta norma se apli-
card al reconocimiento y la ejecucién de las sentencias arbitrales dicta-
das en el territorio de un Estado distinto de aquél en que se pide el reco-
nocimiento y la ejecucién de dichas sentencias, y que tengan su origen
en diferencias entre personas naturales o juridicas. Se aplicard también
a las sentencias arbitrales que no sean consideradas como sentencias
nacionales en el Estado en el que se pide su reconocimiento y ejecucidn.

Respecto a la expresion «sentencia arbitral», el inciso 2 del articulo
primero, aclara que ésta no sélo comprenderd las sentencias dictadas
por los drbitros nombrados para casos determinados, sino también las
sentencias dictadas por los 6rganos arbitrales permanentes a los que las
partes se hayan sometido.

Sobre el particular, Eduardo Ferrero Costa® nos dice que para este
caso, de cardcter excepcional, existen dos hipédtesis. De acuerdo con la
tesis tradicional, un laudo serd no-nacional cuando haya sido producto
de un arbitraje que utiliza una ley arbitral distinta a aquélla del foro, por
ejemplo, el caso de un arbitraje en Francia que se lleve a cabo bajo la ley
arbitral alemana. En cambio, de acuerdo a la tesis moderna, cada Esta-
do estd facultado para determinar cudndo un laudo dictado dentro de
sus fronteras califica como no-nacional. Ahora bien, continda el citado
autor, el concepto de laudo no-nacional es diferente al de laudo interna-
cional. Ambos conceptos son diferentes y para que se pueda presentar la
figura del laudo considerado como laudo no-nacional, debe existir una
provisién que permita aplicar la Convencién a laudos dictados dentro
del territorio del Estado en cuestién, lo que es distinto a afirmar que
ciertos laudos dictados en el pais pueden ser calificados como interna-
cionales.

Por otra parte, el articulo II de la Convencién de Nueva York esta-
blece en su inciso primero que cada uno de los Estados Contratantes re-

669 FERRERO CosTa, Eduardo. «Reconocimiento y ejecucién de laudos extranjeros».
En Comentarios a la ley peruana de arbitraje. AA. VV. Op. cit., tomo 11, p. 6.
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conocerd el «acuerdo por escrito» conforme al cual las partes se obliguen
a someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias que hayan
surgido o puedan surgir entre ellas respecto a una determinada relacién
juridica, contractual o no contractual, concerniente a un asunto que
pueda ser resuelto por arbitraje.

Sobre este particular, y para recordar el concepto de convenio arbi-
tral, hacemos de aplicacién, mutatis mutandis, todas las consideraciones
expuestas con ocasién del andlisis del articulo 13 de la Ley de Arbitraje,
relativo a la forma del convenio arbitral. Sin embargo, debemos efectuar
el deslinde en el sentido de que la Convencién alude a un «acuerdo por
escritor. Sin embargo, y de ser el caso, deberd tenerse en cuenta la defi-
nicién que nuestra Ley esboza sobre el particular y es que, considerando
el panorama actual del arbitraje, muchos conceptos se han flexibilizado,
sin que ello importe dejar de lado los principios bdsicos sobre los que
esta institucién descansa y que, por ser tales, no deben ser contrariados
ni desobedecidos (z.g. autonomia privada, igualdad de las partes, debi-
do proceso, etc.).

El articulo III de la Convencién establece que cada uno de los Esta-
dos Contratantes reconocerd la autoridad de la sentencia arbitral y con-
cederd su ejecucién de conformidad con las normas de procedimiento
vigentes en el territorio donde la sentencia sea invocada, con arreglo
a las condiciones que se establecen en los articulos siguientes. Para el
reconocimiento o la ejecucién de las sentencias arbitrales a que se aplica
la presente Convencidn, no se impondrdn condiciones apreciablemente
mds rigurosas, ni honorarios o costas més elevados, que los aplicables al
reconocimiento o a la ejecucién de las sentencias arbitrales nacionales.

A su turno, el articulo IV de la Convencién establece las exigencias
que debe cumplir quien desee que se reconozcay ejecute un laudo extran-
jero; a saber: (a) original debidamente autenticado de la sentencia o
una copia de ese original que redna las condiciones requeridas para su
autenticidad; y (b) el orginal del acuerdo a que se refiere el articulo II
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(convenio arbitral) o una copia que retna las condiciones requeridas
para su autenticidad.

Sin embargo, este aspecto procedimental se encuentra regulado por
los numerales 76 y 77 de nuestra Ley de Arbitraje, los cuales deberdn
aplicarse en concordancia con lo sefialado por los articulos 9 y 68, rela-
tivos a la formalidad de documentos en la colaboracién y control judi-
cial y la ejecucién judicial, respectivamente.

Uno de los preceptos mds importantes de la Convencién de Nueva
York lo encontramos en el articulo V, el cual se refiere a las causales que
originan la denegatoria del reconocimiento y ejecucién del laudo. De
esta forma, la parte que solicite ello debe probar:

* Que las partes en el acuerdo a que se refiere el articulo II estaban
sujetas a alguna incapacidad en virtud de la Ley que le es aplica-
ble o que dicho acuerdo no es vélido en virtud de la Ley a que
las partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado a este
respecto, en virtud de la Ley del pais en que se haya dictado la
sentencia.

* Que la parte contra la cual se invoca la sentencia arbitral no ha
sido debidamente notificada de la designacién del 4rbitro o del
procedimiento de arbitraje o no ha podido, por cualquier otra
razén, hacer valer sus medios de defensa.

* Que la sentencia se refiere a una diferencia no prevista en el
compromiso o no comprendida en las disposiciones de la cldu-
sula compromisoria, o contiene decisiones que exceden de los
términos del compromiso o de la cldusula compromisoria; no
obstante, si las disposiciones de la sentencia que se refieren a las
cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no
han sido sometidas al arbitraje, se podrd dar reconocimiento y
ejecucion a las primeras.

* Que la constitucién del tribunal arbitral o el procedimiento ar-
bitral no se han ajustado al acuerdo celebrado entre las partes
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o, en defecto de tal acuerdo, que la constitucién del tribunal
arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado a la ley del
pais donde se ha efectuado el arbitraje.

* Que la sentencia no es ain obligatoria para las 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.

Senala el mismo articulo V, en su numeral dos, que también se po-
drd denegar el reconocimiento y la ejecucién de una sentencia arbitral
si la autoridad competente del pais en que se pide el reconocimiento
y la ejecucién comprueba que, segtin la ley de ese pais, el objeto de la
diferencia no es susceptible de solucién por via de arbitraje; o, que el
reconocimiento o la ejecucién de la sentencia serfan contrarios al orden
publico de ese pais.

Los demds articulos de este Convenio se refieren a la firma de éste,
su fecha de entrada en vigor, las denuncias del tratado, idiomas oficiales
en los que se redactd, etc.

3.2. La Convencion de Panamd

La Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional
se firmé en Panamd en el ano de 1975, entrando en vigencia el 16
de junio de 1976. Cabe senalar que, a diferencia de la Convencién de
Nueva York, en este instrumento se retinen paises que sélo se encuentran
ubicados, geograficamente, en el continente americano, por lo que se le
considera un acuerdo regional.®”

670 Cabe precisar que no es que existan convenciones o instrumentos universales,
en el sentido de que retinan a todos los paises de la Tierra. Sin embargo, la Con-
vencién de Nueva York, por tener agrupados a mds de 140 paises, es considerada
como el acuerdo mds importante a nivel mundial en materia de reconocimiento y
ejecucion de laudos arbitrales extranjeros.
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Este cuerpo normativo se encuentra conformado por tan sélo trece
articulos.

Antes de hacer una breve referencia a las normas mds importantes
contenidas en este instrumento internacional, cabe sefalar que el mis-
mo no posee, a diferencia de la Convencién de Nueva York, normas que
regulen su dmbito de aplicacién, la ejecucién del acuerdo de arbitraje,
los documentos que deben adjuntarse al petitorio de reconocimiento o
ejecucién del laudo extranjero, entre otros.

Ahora bien, el articulo 1 establece que es valido el acuerdo de las
partes en virtud del cual se obligan a someter a decisién arbitral las dife-
rencias que pudiesen surgir o que hayan surgido entre ellas con relacién
a un negocio de cardcter mercantil. El acuerdo respectivo constard en
el escrito firmado por las partes o en el canje de cartas, telegramas o
comunicaciones por télex.

El tinico comentario que podriamos hacer sobre este punto, es el re-
ferido a que en la actualidad se debe ser mds permisivo cuando se hable
de lo que la ley entiende por canje de cartas, telegramas o comunicacio-
nes por télex, ya que el avance tecnolégico ha hecho que dichos medios
de comunicacién, muchas veces, ya no sean utilizados por las personas,
siendo reemplazados por el correo electrénico, las teleconferencias, los
mensajes de texto, etc.

Por otro lado, el articulo 2 se refiere al nombramiento de los drbi-
tros, el cual se hard en la forma convenida por las partes. Su designacién
podra delegarse a un tercero, sea éste persona natural o juridica. Los
drbitros podrdn ser nacionales o extranjeros.

A continuacién, el articulo 3 sefiala que a falta de acuerdo expreso
entre las partes, el arbitraje se llevard a cabo conforme a las reglas de
procedimiento de la Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial.
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En este punto sélo hay que hacer mencién a que, asi como la Ley
peruana otorga facultades a las Cdmaras de Comercio para que en de-
terminadas circunstancias realicen alguna tarea, la Convencién de Pa-
namd también delega algunas facultades a la Comisién Interamericana
de Arbitraje Comercial.

Por otra parte, el articulo 4 estipula que las sentencias o laudos
arbitrales no impugnables segin la ley o reglas procesales aplicables,
tendrdn fuerza de sentencia judicial ejecutoriada. Su ejecucién o reco-
nocimiento podrd exigirse en la misma forma que la de las sentencias
dictadas por tribunales ordinarios nacionales o extranjeros, segiin las
leyes procesales del pais donde se ejecuten, y lo que establezcan al res-
pecto los tratados internacionales.

Una norma importante es la contenida en el articulo 5, ya que en
ella se habla de la posibilidad de denegar el reconocimiento y la ejecu-
cién de la sentencia, a solicitud de la parte contra la cual es invocada, si
ésta prueba ante la autoridad competente del Estado en que se pide el
reconocimiento y la ejecucién:

* Que las partes en el acuerdo estaban sujetas a alguna incapacidad
en virtud de la ley que les es aplicable o que dicho acuerdo no es
vélido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si
nada se hubiere indicado a este respecto, en virtud de la ley del
Estado en que se haya dictado la sentencia.

* Que la parte contra la cual se invoca la sentencia arbitral no haya
sido debidamente notificada de la designacién del drbitro o del
procedimiento de arbitraje o no haya podido, por cualquier otra
razén, hacer valer sus medios de defensa.

* Que la sentencia se refiera a una diferencia no prevista en el
acuerdo de las partes de sometimiento al procedimiento arbitral;
no obstante, si las disposiciones de la sentencia que se refieren a
las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que
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no hayan sido sometidas al arbitraje, se podrd dar reconocimien-
to y ejecucion a las primeras.

* Que la constitucién del tribunal arbitral o el procedimiento ar-
bitral no se hayan ajustado al acuerdo celebrado entre las partes
o, en defecto de tal acuerdo, que la constitucién del tribunal
arbitral o el procedimiento arbitral no se hayan ajustado a la ley
del Estado donde se haya efectuado el arbitraje.

* Que la sentencia no sea atn obligatoria para las partes o haya
sido anulada o suspendida por una autoridad competente del
Estado en que, o conforme a cuya ley, haya sido dictada esa sen-
tencia.

Por otro lado, se senala que también se podrd denegar el reconoci-
miento y la ejecucién de una sentencia arbitral si la autoridad compe-
tente del Estado en que se pide el reconocimiento y la ejecucién com-
prueba: que, segtin la ley de este Estado, el objeto de la diferencia no es
susceptible de solucién por via de arbitraje; o que el reconocimiento o
la ejecucién de la sentencia sean contrarios al orden publico del mismo

Estado.

Para concluir, debemos manifestar que el resto de articulos se refie-
ren a temas de indole formal, como la ratificacién de la Convencién, su
denuncia, adhesién, etc.

3.3. Otros tratados

El articulo 74, inciso 1, literal ¢), de la Ley de Arbitraje, hace referencia
a que los laudos extranjeros serdn reconocidos y ejecutados en el Pert
de conformidad con cualquier otro tratado sobre reconocimiento y
ejecucién de laudos arbitrales del cual sea parte nuestro pais.

Sélo por citar los ejemplos mds representativos, diremos que el Perti
es parte de los siguientes tratados:
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» La Convencién firmada entre el Pert y la Republica Popular de
China, concerniente a la promocién y proteccién de inversiones,
para el caso de conflictos entre el Estado peruano e inversionistas
chinos, del ano 1994.

e La Convenciéon de Montevideo, del ano 1979.

e La Convencién de Montevideo, del ano 1940.

e La Convencién de La Habana, conocida también como el Cédi-
go de Bustamante, del ano 1928.

 El Tratado sobre Ejecucién de Actos Extranjeros de Caracas, del
ano 1911.

e FEl Tratado de Derecho Procesal Internacional de Montevideo,
del ano 1899.

 El Tratado para establecer Reglas Uniformes en Materia de De-
recho Internacional Privado, también conocido como la Con-
vencién de Lima, del ano 1878.

Cabe mencionar que en vista de que casi todos estos instrumentos
internacionales han sido concebidos antes de la entrada en vigencia de
la Convencién de Nueva York (la cual, sin duda, marcé un hito) y, por
ello, al poseer conceptos que en la actualidad tienen otra connotacién y
en algunos casos han desaparecido, no es usual que se recurra a alguno
de ellos a efectos de solicitar el reconocimiento o ejecucién de un laudo
extranjero.

4, NORMA MAS FAVORABLE

Elinciso 2 del articulo 74 del Decreto Legislativo n.c 1071, bajo estudio,
establece que salvo que las partes hayan acordado algo distinto, el tratado
aplicable serd el mds favorable a la parte que solicite el reconocimiento
y ejecucién de un laudo extranjero.

Como se observa, esta norma es de cardcter dispositivo, por lo que
las partes podrdn pactar lo que consideren mds conveniente a sus inte-
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reses, e incluso establecer una férmula contraria a la estipulada por la
Ley de manera supletoria.

Ahora bien, simplemente queda por sefalar, dados los consideran-
dos esgrimidos con anterioridad, que resulta claro que el tratado mds
favorable, no sélo para la parte que solicite el reconocimiento y ejecu-
cién de un laudo extranjero, sino también para cualquiera (dado su
contenido, alcances y limitaciones), serd la Convencién de Nueva York,
razdén por la cual resultard preferible, en todos los casos, recurrir a este

instrumento.®”!

! En el mismo sentido se pronuncian CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Con-
vencién de Nueva York vs. Convencién de Panamd, sobre reconocimiento y eje-
cucién de laudos arbitrales». En Laudo, n.° 4, noviembre 2004. Lima: Centro de
Arbitraje AmCham Perd, p. 2; y FErRRERO Costa, Eduardo. «Reconocimiento
y ejecucién de laudos extranjerosr. En AA. VV. Comentarios a la ley peruana de
arbitraje. Op. cit., tomo 1I, p. 15.






ARrTIiCULO 75
CAUSALES DE DENEGACION

Articulo 75.- Causales de denegacion

1. Este articulo serd de aplicacién a falta de tratado, o aun cuan-
do exista éste, si estas normas son, en todo o en parte, mds
favorables a la parte que pida el reconocimiento del laudo
extranjero, teniendo en cuenta los plazos de prescripcién pre-
vistos en el derecho peruano.

2. Sélo se podréd denegar el reconocimiento de un laudo extran-
jero, a instancia de la parte contra la cual es invocada, si esta
parte prueba:

a. Que una de las partes en el convenio arbitral estaba afecta-
da por alguna incapacidad, o que dicho convenio no es vi-
lido, en virtud de la ley a la que las partes lo han sometido,
o si nada se hubiera indicado al respecto, en virtud de la ley
del pais en que se haya dictado el laudo.

b. Que la parte contra la cual se invoca el laudo no ha sido
debidamente notificada del nombramiento de un 4rbitro o
de las actuaciones arbitrales, o no ha podido por cualquier
otra razén, hacer valer sus derechos.

c. Que el laudo se refiere a una controversia no prevista en
el convenio arbitral o contiene decisiones que exceden sus
términos.

d. Que la composicién del tribunal arbitral o las actuaciones
arbitrales no se han ajustado al acuerdo celebrado entre las
partes, o en defecto de tal acuerdo, que no se han ajustado
ala ley del pais donde se efectué el arbitraje.

e. Que el laudo no es atn obligatorio para las partes o ha sido
anulado o suspendido por una autoridad judicial compe-
tente del pais en que, o conforme a cuya ley, ha sido dicta-
do ese laudo.
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3. Tambiénsepodrddenegarel reconocimientodeunlaudoextran-
jero si la autoridad judicial competente comprueba:

a. Que segin el derecho peruano, el objeto de la controversia
no puede ser susceptible de arbitraje.
b. Que el laudo es contrario al orden publico internacional.

4. La causa prevista en el inciso a. del apartado 2 de este articulo
no supondrd la denegacién del reconocimiento del laudo, si
la parte que la invoca ha comparecido a las actuaciones arbi-
trales y no ha invocado la incompetencia del tribunal arbitral
por falta de validez del convenio arbitral o si el convenio arbi-
tral es vélido segtn el derecho peruano.

5. La causa prevista en el inciso b. del apartado 2 de este articulo
no supondrd la denegacién del reconocimiento del laudo, si la
parte que la invoca ha comparecido a las actuaciones arbitrales
y no ha reclamado oportunamente ante el tribunal arbitral la
falta de notificacién del nombramiento de un drbitro o de las
actuaciones arbitrales o la vulneracién a su derecho de defensa.

6. La causa prevista en el inciso c. del apartado 2 de este articulo
no supondr la denegacién del reconocimiento del laudo, si
éste se refiere a cuestiones sometidas al arbitraje que pueden
separarse de las que no hayan sido sometidas al arbitraje.

7. La causa prevista en el inciso d. del apartado 2 de este articulo
no supondrd la denegacién del reconocimiento del laudo, si la
parte que la invoca ha comparecido a las actuaciones arbitra-
les y no ha invocado la incompetencia del tribunal arbitral en
virtud a que su composicién no se ha ajustado al acuerdo de
las partes o, en su defecto, a la ley del pais donde se efectué el
arbitraje; o no ha denunciado oportunamente ante el tribunal
arbitral que las actuaciones arbitrales no se han ajustado al
acuerdo de las partes o, en su defecto, a la ley del pais donde
se efectud el arbitraje.

8. Si se ha solicitado a una autoridad judicial competente del
pais en que, o conforme a cuya ley, ha sido dictado el laudo, la
anulacién o suspensién del laudo extranjero, segin lo previsto
en el inciso e. apartado 2 de este articulo; la Corte Superior
competente que conoce del reconocimiento del laudo, si lo
considera procedente, podrd aplazar su decisién sobre dicho
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reconocimiento y, a peticién de la parte que pida el reconoci-
miento del laudo, podrd también ordenar a la otra parte que
otorgue garantias apropiadas.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

La Ley Modelo Uncitral establece sobre este tema lo siguiente:

Articulo 36.- Motivos para denegar el reconocimiento o la ejecucion

1) Sélo se podréd denegar el reconocimiento o la ejecucién de un
laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en que se haya dicta-
do:

a) a instancia de la parte contra la cual se invoca, cuando esta
parte pruebe ante el tribunal competente del pais en que se
pide el reconocimiento o la ejecucién:

i) que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se
refiere el articulo 7 estaba afectada por alguna incapa-
cidad, o que dicho acuerdo no es vélido en virtud de la
ley a que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera
indicado a este respecto, en virtud de la ley del pais en
que se haya dictado el laudo; o

ii) que la parte contra la cual se invoca el laudo no ha sido
debidamente notificada de la designacién de un 4rbitro
o de las actuaciones arbitrales o no ha podido, por cual-
quier otra razdn, hacer valer sus derechos; o

iii) que el laudo se refiere a una controversia no prevista en
el acuerdo de arbitraje o contiene decisiones que exce-
den los términos del acuerdo de arbitraje; no obstante,
si las disposiciones del laudo que se refieren a las cues-
tiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que
no lo estdn, se podrd dar reconocimiento y ejecucién a
las primeras; o

iv) que la composicién del tribunal arbitral o el procedi-
miento arbitral no se han ajustado al acuerdo celebrado
entre las partes o, en defecto de tal acuerdo, que no se
han ajustado a la ley del pais donde se efectué el arbitra-

je; 0
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v) que el laudo no es atn obligatorio para las partes o ha
sido anulado o suspendido por un tribunal del pais en
que, o conforme a cuyo derecho, ha sido dictado ese
laudo; o

b) cuando el tribunal compruebe:

i) que, segtin la ley de este Estado, el objeto de la contro-
versia no es susceptible de arbitraje; o

ii) que el reconocimiento o la ejecucién del laudo serian
contrarios al orden publico de este Estado.

2) Si se ha pedido a un tribunal de los previstos en el inciso v)
del apartado a) del pérrafo 1) del presente articulo la nulidad
o la suspensién del laudo, el tribunal al que se pide el reco-
nocimiento o la ejecucién podri, si lo considera procedente,
aplazar su decisién y, a instancia de la parte que pida el reco-
nocimiento o la ejecucién del laudo, podrd también ordenar
a la otra parte que dé garantias apropiadas.

Dentro de la normativa nacional, el articulo 75 del Decreto Legisla-
tivo n.° 1071, bajo estudio, tiene como antecedente inmediato el articu-
lo 129 de la derogada Ley de Arbitraje del ano 1996, Ley n.® 26572.

Asi, dicho precepto senalaba que:

Articulo 129.- Aplicacion a falta de Tratado o cuando la norma

existente sea mds favorable

El presente Articulo serd de aplicacién a falta de tratado o, aun

existiendo éste, si sus normas son mds favorables a la parte que

pida el reconocimiento y ejecucién del laudo arbitral, teniendo
presente los plazos prescriptorios previstos en la ley peruana.

Sélo se podrd denegar a pedido de parte el reconocimiento o la

ejecucién de un laudo arbitral cualquiera que sea el pais en que

se haya dictado cuando se pruebe:

1. Que una de las partes en el convenio arbitral estaba afectada
por alguna incapacidad, o que dicho convenio no es vélido en
virtud de la ley, a que las partes lo han sometido o, si nada se
hubiera indicado a este respecto, en virtud de la ley del pais
en que se haya dictado el laudo; o

2. Que la parte contra la cual se invoca el laudo no ha sido de-
bidamente notificada de la designacién de un drbitro o de
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las actuaciones arbitrales o no ha podido, por cualquier otra
razén, hacer valer sus derechos; o

3. Que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el
convenio arbitral o contiene decisiones que exceden los tér-
minos del convenio arbitral. No obstante, si las disposiciones
del laudo que se refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje
puedan separarse de las que no lo estdn, se podrd dar recono-
cimiento y ejecucion a las primeras; o

4. Que la composicién del tribunal arbitral o el procedimiento
arbitral no se han ajustado al convenio celebrado entre las
partes o, en defecto de tal convenio, que no se han ajustado a
la ley del pais donde se efectué el arbitraje; o

5. Que el laudo no es atn obligatorio para las partes o ha sido
anulado o suspendido por un tribunal del pais en que, o con-
forme a cuyo derecho, ha sido dictado ese laudo. La Corte
Superior también podrd denegar el reconocimiento o la ejecu-
cién cuando compruebe que segin las leyes de la Republica,
el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje o el
laudo es contrario al orden publico internacional.

Por tltimo, el articulo 75 del Decreto Legislativo n.® 1071, que nos
corresponde analizar también posee como antecedente el articulo 109
de la Ley de Arbitraje peruana del ano 1992, Decreto Ley n.° 25935:

Articulo 109.- El presente articulo serd de aplicacién a falta de
tratado o cuando las normas del existente son mds favorables a la
parte que pida el reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral.
Sélo se podrd denegar a pedido de parte el reconocimiento o la
ejecucién de un laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en que
se haya dictado cuando se pruebe:

1. Que una de las partes en el convenio arbitral estaba afectada
por alguna incapacidad, o que dicho convenio no es vilido en
virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada se
hubiera indicado a este respecto, en virtud de la ley del pais
en que se haya dictado el laudo; o,

2. Que la parte contra la cual se invoca el laudo no ha sido de-
bidamente notificada de la designacién de un drbitro o de
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las actuaciones arbitrales, o no ha podido, por cualquier otra
razén, hacer valer sus derechos; o,

3. Que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el
convenio arbitral o contiene decisiones que exceden los tér-
minos del convenio arbitral. No obstante, si las disposiciones
del laudos que se refieren a las cuestiones sometidas al arbi-
traje pueden separarse de las que no lo estdn, se podrd dar
reconocimiento y ejecucién a las primeras; o,

4. Que la composicién del tribunal arbitral o el procedimiento
arbitral no se han ajustado al convenio celebrado entre las
partes o, en defecto del tal convenio, que no se han ajustado
a la ley del pais donde se efectué el arbitraje; o,

5. Que laudo no es atn obligatorio para las partes o ha sido
anulado o suspendido por un tribunal del pais en que, o con-
forme a cuyo derecho, ha sido dictado ese laudo.

La Corte Superior también podrd denegar el reconocimiento o

la ejecucién cuando compruebe que, segin las leyes de la Repu-

blica, el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje o

el laudo es contrario al orden publico o norma imperativa.

2. GENERALIDADES

El inciso 1 del articulo 75 de la Ley de Arbitraje en vigencia, establece
que el articulo bajo estudio serd de aplicacién a falta de tratado, o aun
cuando exista éste, si estas normas son, en todo o en parte, mds favorables
a la parte que pida el reconocimiento del laudo extranjero, teniendo en
cuenta los plazos de prescripcién previstos en el Derecho peruano.

Este inciso contiene tres normas relativas al dmbito de aplicacién
del articulo 75, a saber:

- A falta de un tratado (esto se presentaria en el caso en que, por
ejemplo, el Pert denunciara la Convencién de Nueva York, la
Convencién de Panamd y cualquier otro tratado que fuere aplica-
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ble al caso), serd de aplicacién el contenido integro del articulo 75
de la Ley de Arbitraje.

- Si existe un tratado, el articulo 75 se aplicara, todo o parte de él,
siempre y cuando, la parte a aplicarse al caso en concreto, resulte
més favorable a la parte que pida el reconocimiento del laudo
extranjero.

- En ambos casos se tendrd en cuenta los plazos de prescripcién
previstos en el Derecho peruano (sobre este tltimo punto, hace-
mos de aplicacién los comentarios vertidos en la primera parte del
andlisis del articulo 74 de la Ley de Arbitraje, cuando nos referi-
mos a la caducidad).

En ese sentido, primero se estard a lo senalado sobre el particular en
los tratados de los cuales nuestro pais es parte, con la salvedad de que el
articulo 75 se aplicard, total o parcialmente, en caso resulte mds favora-
ble a la parte peticionante.

Antes de pasar al andlisis de las causales, que por lo demds son taxa-
tivas (vale decir, la norma es de cardcter numerus clausus), para que se de-
niegue el reconocimiento de un laudo extranjero, conviene citar la im-
portante distincién anotada por Eduardo Ferrero Costa,** cuando hace
el necesario deslinde entre anulacién y denegacién del reconocimiento
de un laudo (esta tltima, materia de regulacién del presente articulo).

Asi, mientras que denegar el reconocimiento de un laudo impli-
ca no darle admisibilidad dentro del ordenamiento local, la anulacién
consiste en un recurso en contra del propio laudo, por lo general y en
principio, ante las cortes del pais donde fue emitido, para dejarlo sin
efecto por haber incurrido en alguna causal de anulacién. De acuerdo
con la Convencién de Nueva York, la facultad de anular un laudo recae
exclusivamente en las cortes del Estado donde se dicté el laudo o del
Estado conforme a cuya ley el laudo fue emitido. La diferencia queda

672 FERRERO CosTa, Eduardo. «Causales de denegacién». En AA. VV. Comentarios a
la ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo II, pp. 18 y 19.
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clara cuando se tiene en cuenta que si un juez anula un laudo dictado
en su territorio, el reconocimiento queda —en teorfa— prohibido en el
resto del mundo; mientras que si, en cambio, ese mismo pais deniega el
reconocimiento a un laudo dictado en otro pais, ello no impide que en
otro Estado puedan reconocerlo y ejecutarlo.

Sin embargo, continta el citado profesor, recientes desarrollos
doctrinales y jurisprudenciales sefialan que «es perfectamente posible
—al amparo de lo dispuesto en el articulo VII del Convenio de Nueva
York— conceder el exequatur de un laudo anulado en la sede si en el lu-
gar donde se pretende el reconocimiento existen normas mds favorables
que las del propio Convenio de Nueva York». Se argumenta a favor de
esta teorfa, sefalando que el articulo V de la Convencién de Nueva York
senala que la ejecucién del laudo «se podrd denegar», lo que implica una
facultad y no una obligacién del juez en cuestién. Por lo tanto, podria
ser de aplicacién la cldusula de trato més favorable de la Convencién
(articulo VII.1), que sefala que «las disposiciones de la Convencién
no [...] privardn a ninguna de las partes interesadas de cualquier dere-
cho que pudiera tener a hacer valer una sentencia arbitral en la forma
y medida admitida por la legislacién o tratados del pais donde dicha
sentencia se invoque». Por lo tanto, un juez podria rehusarse a denegar
el reconocimiento de un laudo anulado en la sede del arbitraje, bajo el
argumento de que un tratado o alguna ley del pais donde se pretende
reconocer el laudo permite su ejecucién a pesar de estar anulado.

3. CAUSALES

Las causales de denegatoria de reconocimiento del laudo extranjero
se dividen en funcién de quién las vaya a solicitar. Asi, tenemos a las
causales probadas a instancia de parte y a las causales comprobadas por
la autoridad judicial.
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3.1. Causales de denegatoria solicitadas por una parte

Si bien es cierto que en esta clasificacién existen cinco literales, lo cierto
es que en cada uno de ellos, y de manera poco sistemdtica, encontraremos
mas de una causal. Veamos:

3.1.1. Causales contenidas en el literal a)

El literal a) del inciso 2 del articulo 75 de la Ley de Arbitraje del Perd,
sefala lo siguiente: «Sélo se podrd denegar el reconocimiento de un
laudo extranjero, a instancia de la parte contra la cual es invocada, si esta
parte prueba que una de las partes en el convenio arbitral estaba afectada
por alguna incapacidad, o que dicho convenio no es vélido, en virtud de
la ley a la que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado
al respecto, en virtud de la ley del pais en que se haya dictado el laudo».

El presente literal, a su vez, contiene dos causales de denegatoria, a
saber:

- Si esta parte prueba que una de las partes en el convenio arbitral
estaba afectada por alguna incapacidad.

- Si el convenio no es vélido, en virtud de la ley a la que las partes lo
han sometido, o si nada se hubiera indicado al respecto, en virtud
de la ley del pais en que se haya dictado el laudo.

No vamos a ahondar en el concepto de la incapacidad, ya que el
mismo fue abordado cuando analizamos el articulo 20 de la Ley de
Arbitraje, referido a la capacidad que debe poseer una persona para que
pueda tener la calidad de drbitro, razén por la cual hacemos de apli-
cacién mutatis mutandis los conceptos alli vertidos para entender esta
causal.

Respecto a la segunda causal, cabe tener en cuenta lo sefialado por el
inciso 4 del propio articulo 75, el cual establece que: «La causa prevista
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en el inciso a. del apartado 2 de este articulo no supondrd la denegacién
del reconocimiento del laudo, si la parte que la invoca ha comparecido
a las actuaciones arbitrales y no ha invocado la incompetencia del tri-
bunal arbitral por falta de validez del convenio arbitral o si el convenio
arbitral es vélido segtn el derecho peruano».

En otras palabras, la parte que solicite el reconocimiento del laudo
arbitral extranjero, deberd haber solicitado la incompetencia del tribu-
nal arbitral por falta de validez del convenio. De no haberlo hecho en
su oportunidad, y en atencién a la teorfa de los actos propios, habrd
confirmado la validez del convenio.®”?

3.1.2. Causales contenidas en el literal b)

De otro lado, el literal b) del inciso 2 del articulo 75 de la Ley de
Arbitraje, senala lo siguiente: «S6lo se podrd denegar el reconocimiento
de un laudo extranjero, a instancia de la parte contra la cual es invocada,
si esta parte prueba que la parte contra la cual se invoca el laudo no ha
sido debidamente notificada del nombramiento de un 4rbitro o de las
actuaciones arbitrales, o no ha podido por cualquier otra razén, hacer
valer sus derechos».

A su vez, el presente literal contiene dos causales de denegatoria, a
saber:

- La parte contra la cual se invoca el laudo no ha sido debidamente
notificada del nombramiento de un 4rbitro o, en general, de las
actuaciones arbitrales.

- La parte contra la cual se invoca el laudo no ha podido, por cual-
quier otra razén, hacer valer sus derechos.

75 Sobre el tema de la forma y validez del convenio arbitral, remitimos al lector al
andlisis del articulo 13 de la Ley.
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Ya hemos hecho referencia a los principios constitucionales rela-
tivos al debido proceso. Sélo queda recordar que éstos deben siempre
ser cumplidos, pues, a diferencia de la inobservancia de otras reglas, su
desacato trae consigo gravisimas y letales consecuencias para todo el
proceso arbitral.

El literal bajo andlisis hace referencia a los derechos constitucional-
mente protegidos relativos a la defensa, a una adecuada y oportuna no-
tificacién de las actuaciones arbitrales, a la contradiccién y, en general, a
la igualdad de trato que deben recibir las partes del érgano decisorio de
la controversia, vale decir, del tribunal arbitral.

Las manifestaciones mds comunmente debatidas por los diversos
tribunales de aplicacién, como configurativas del orden publico en su
acepcién genérica, son las relacionadas ampliamente con el denomi-
nado orden publico procesal,”’* las cuales tienen como espejo los prin-
cipios constitucionales que las amparan y sobre los que cabe pacto en
contrario para suprimirlas o atenuarlas.

Sin perjuicio de lo senalado por este literal, el propio articulo 75
establece, en su inciso 5, que: «La causa prevista en el inciso b. del apar-
tado 2 de este articulo no supondrd la denegacién del reconocimiento
del laudo, si la parte que la invoca ha comparecido a las actuaciones
arbitrales y no ha reclamado oportunamente ante el tribunal arbitral la
falta de notificacién del nombramiento de un 4rbitro o de las actuacio-
nes arbitrales o la vulneracién a su derecho de defensa.

Una vez mds estamos frente a hechos que no se condicen con el
petitorio. Vale decir, si la parte que solicita que no se reconozca el laudo
extranjero ha actuado como si, efectivamente, se le hubiera permitido
ejercer su derecho de defensa, de contradiccidn, etc., entonces el 6rgano
jurisdiccional no tendrd por qué amparar su pedido, ya que los hechos

74 MERINO MERCHAN, José E y José Marfa CHILLON MEDINA. Tratado de Derecho
Arbitral. Op. cit., p. 1829.
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demuestran que esta parte, ampardndose en las causales ofrecidas por
el Derecho, ha tenido un trato acorde al respeto de los estdindares que
exige un debido proceso.

3.1.3. Causales contenidas en el literal c)

El literal c) del inciso 2 del articulo 75 de la Ley de Arbitraje, senala
lo siguiente: «S6lo se podrd denegar el reconocimiento de un laudo
extranjero, a instancia de la parte contra la cual es invocada, si esta
parte prueba que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el
convenio arbitral o contiene decisiones que exceden sus términos».

El presente literal, a su vez, contiene dos causales de denegatoria, a
saber:

- El laudo se refiere a una controversia no prevista en el convenio
arbitral.
- El laudo contiene decisiones que exceden sus términos.

Sobre este particular, remitimos al lector a lo senalado cuando estu-
diamos las causales de anulacién del laudo arbitral, para no redundar en
conceptos, por lo demds, bastante obvios.

De otro lado, sélo queda citar la excepcién a la aplicacién de este
literal. Aquélla se encuentra contenida en el inciso 6 del articulo bajo
estudio: «La causa prevista en el inciso c. del apartado 2 de este articulo
no supondra la denegacién del reconocimiento del laudo, si éste se re-
fiere a cuestiones sometidas al arbitraje que pueden separarse de las que
no hayan sido sometidas al arbitraje».

Lo que aqui se quiere dejar en claro es el hecho de que puede re-
conocerse parte del laudo extranjero (siempre que esta «parte» pueda
separarse sin afectar gravemente o desnaturalizar el sentido del recono-
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cimiento del laudo) que se encuentre inmerso dentro de lo previsto en
el convenio y/o las decisiones que no excedan sus términos.

3.1.4. Causales contenidas en el literal d)

El literal d) del inciso 2 del articulo 75 de la Ley de Arbitraje, senala
que: «S6lo se podrd denegar el reconocimiento de un laudo extranjero,
a instancia de la parte contra la cual es invocada, si esta parte prueba
que la composicién del tribunal arbitral o las actuaciones arbitrales no
se han ajustado al acuerdo celebrado entre las partes, o en defecto de
tal acuerdo, que no se han ajustado a la ley del pais donde se efectud el
arbitraje».

El presente literal, a su vez, contiene dos causales de denegatoria, a
saber:

- La composicién del tribunal arbitral no se ha ajustado al acuerdo
celebrado entre las partes o, en defecto de tal acuerdo, no se ha
ajustado a la ley del pais donde se efectué el arbitraje.

- Las actuaciones arbitrales no se han ajustado al acuerdo celebrado
entre las partes o, en defecto de tal acuerdo, no se han ajustado a
la ley del pais donde se efectud el arbitraje.

La excepcidn a la aplicaciéon de este literal se encuentra contenida
en el inciso 7 del mismo articulo, cuando establece que: «La causa pre-
vista en el inciso d. del apartado 2 de este articulo no supondrd la dene-
gacién del reconocimiento del laudo, si la parte que la invoca ha com-
parecido a las actuaciones arbitrales y no ha invocado la incompetencia
del tribunal arbitral en virtud a que su composicién no se ha ajustado al
acuerdo de las partes o, en su defecto, a la ley del pais donde se efectud
el arbitraje; o no ha denunciado oportunamente ante el tribunal arbitral
que las actuaciones arbitrales no se han ajustado al acuerdo de las partes
0, en su defecto, a la ley del pais donde se efectud el arbitraje».
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Como se sabe, el arbitraje, basicamente, se alimenta del principio
de la autonomia de la voluntad de las partes. En ese sentido, y al ser éste
un principio rector, un pilar institucional, su trasgresién traerd durisi-
mos castigos: éste, pues, es uno de ellos.

Para no reiterar conceptos, remitimos al lector al andlisis de los nu-
merales 19 y 34 de la Ley de Arbitraje, referidos a la determinacién por
las partes del nimero de drbitros que vayan a conformar el tribunal y a
la determinacién de las reglas a las que el tribunal arbitral se sujeta en
sus actuaciones, respectivamente.

75 aborda el tema con un interesante comentario. Senala

Cantuarias
que Van den Berg informa acerca de problemas en arbitrajes llevados a
cabo en Inglaterra, cuando una de las partes incumple con designar a su
arbitro y, de conformidad con las leyes arbitrales inglesas de 1950, 1979
y 1996, respectivamente, el arbitraje debe llevarse a cabo ante el dnico
drbitro nombrado por la otra parte. Asi, al momento en que la parte
ganadora del laudo intenta reconocerlo y ejecutarlo en terceros paises
al amparo de la Convencién de Nueva York, algunas Cortes, como las
de Italia, han amparado la alegacién de deficiente constitucién del tri-
bunal arbitral, por no haberse ajustado al acuerdo de las partes (aunque
sf a la ley del lugar del arbitraje). El problema es que si se da primacia
a la autonomia de la voluntad por sobre las normas imperativas de la
ley del lugar del arbitraje, el Poder Judicial del pais en el que se dicté el
laudo arbitral podria anularlo por violacién de las normas imperativas
del foro; y, de conformidad con el articulo V(I)(e) de la Convencién
de Nueva York, esa anulacién podria tener efectos erga omnes. Por esta
razén, senala Cantuarias, comparte la opinién de Van den Berg, en el
sentido de que la interpretacién correcta debe ser aquélla que senala
que las normas imperativas del lugar del arbitraje prevalecerdn sobre
el acuerdo de las partes respecto a la composicién del tribunal arbitral

675 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje comercial y de las inversiones. Op. cit.,
pp- 487 y 488.
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y las reglas de procedimiento, por lo que, si son observadas, no podrd
aplicarse esta causal.

3.1.5. Causales contenidas en el literal e)

Finalmente, el literal e) del inciso 2 del articulo 75 de la Ley de Arbitraje
senala lo siguiente: «Sélo se podra denegar el reconocimiento de un
laudo extranjero, a instancia de la parte contra la cual es invocada, si
esta parte prueba que el laudo no es atin obligatorio para las partes o ha
sido anulado o suspendido por una autoridad judicial competente del
pais en que, o conforme a cuya ley, ha sido dictado ese laudo».

Este literal, a su vez, contiene tres causales de denegatoria, a saber:

- El laudo no es atn obligatorio para las partes.

- El laudo ha sido anulado por una autoridad judicial competente
del pais en que, o conforme a cuya ley, ha sido dictado ese laudo.

- El laudo ha sido suspendido por una autoridad judicial compe-
tente del pais en que, o conforme a cuya ley, ha sido dictado ese
laudo.

Creemos que la segunda y tercera causales de este literal resultan
claras y sobre ellas mucho no hay que decir.

Sélo habria que hacer una precisién con respecto a la primera cau-
q p

sal, ya que en ella se lee la frase «ain no es obligatorio para las partes».

:Qué se entiende, pues, por el término «atin»?

Creemos que la respuesta a esta frase, es la siguiente: un laudo serd
obligatorio para las partes cuando quede firme, vale decir, cuando ya no
quepa la interposicién de algtn recurso contra él.

El problema con el requisito de probar que el laudo es firme o estd
ejecutoriado, es que en la prictica ello obliga a que muchas veces el ven-
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cedor de un proceso arbitral tenga que solicitar la ejecucién del laudo
ante el Poder Judicial del lugar donde se llevé a cabo el arbitraje, ya que
es la mejor forma de demostrar que el laudo es firme o final. Desgra-
ciadamente este trdmite, que se denomina «doble exequdtur» hace que
el reconocimiento y la ejecucién de un laudo extranjero sea un proceso

lento, costoso y de incierto resultado.®”®

Ahora bien, el propio articulo 76 de la Ley de Arbitraje contempla
una excepcién al literal e) bajo andlisis. Asi, se sefala en su inciso 8
que «Si se ha solicitado a una autoridad judicial competente del pais
en que, o conforme a cuya ley, ha sido dictado el laudo, la anulacién o
suspension del laudo extranjero, segin lo previsto en el inciso ¢), apar-
tado 2 de este articulo, la Corte Superior competente que conoce del
reconocimiento del laudo, si lo considera procedente, podrd aplazar su
decisién sobre dicho reconocimiento y, a peticién de la parte que pida
el reconocimiento del laudo, podrd también ordenar a la otra parte que
otorgue garantias apropiadas».

3.2. Causales de denegatoria comprobadas por la autoridad judicial

En este rubro encontramos s6lo dos causales que hardn imposible el
reconocimiento de un laudo extranjero.

La primera de ellas senala que, aparte de las causales ya estudiadas,
también se podrd denegar el reconocimiento de un laudo extranjero si
la autoridad judicial competente comprueba que, segtin el derecho pe-
ruano, el objeto de la controversia no puede ser susceptible de arbitraje.

Sobre este punto, remitimos al lector al anilisis que realizamos del
articulo 2 de la Ley de Arbitraje. Ello, con el objeto de no reiterar apre-
ciaciones de manera innecesaria.

676 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje comercial y de las inversiones. Op. cit.,

pp- 525y 526.
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A su turno, la segunda causal se refiere al hecho de que también se
podra denegar el reconocimiento de un laudo extranjero si la autoridad
judicial competente comprueba que el laudo es contrario al orden pu-
blico internacional.

Sobre el concepto de orden publico internacional, Delgado Barre-
to, Delgado Menéndez y Candela Sdnchez®””
pio, la nocién de orden publico es indeterminada en cuanto a su conte-
nido sustancial, comprendiendo por su finalidad un conjunto de valores
esenciales del orden juridico del foro. Entre estos principios figuran los
derechos fundamentales del hombre. [...] El orden publico nacional
puede ser concretizado por los valores transnacionales consagrados en
las convenciones internacionales; como los pactos internacionales de
Derechos Humanos, que los jueces nacionales estdn obligados a tener
en cuenta por estar integrados en la nocién de orden publico interna-
cional. Sin embargo, la idea de orden publico internacional, que seria
la expresién de la humanidad entera, es por el momento una utopia.
Si bien toda norma de orden publico internacional lo es también de
orden publico interno, no todas las normas de esta tltima clase precisan
ser defendidas por el orden publico internacional. En efecto, hay re-
glas imperativas en Derecho interno —vale decir, reglas que no toleran
convencién contraria— que, sin embargo, van a tolerarse en Derecho
Internacional Privado, permitiéndose la aplicacién de la ley extranjera;
tal serfa, por ejemplo, el caso de la legitima, desconocida en los paises
del common laws.

sefalan que, «en princi-

Dentro de tal orden de ideas, podemos afirmar que la linea que de-
limita el contenido de orden publico internacional no es tan clara. En
ese sentido, y como sucede con todo lo que no posee linderos estableci-
dos, habrd que estar frente al caso en particular para afirmar o negar si es
que se estd vulnerando o no una norma de esta indole, y es que también

7 DELGADO BARRETO, César, Marfa Antonieta DELGADO MENENDEZ y César Lin-
coln CANDELA SANCHEZ. Introduccion al Derecho Internacional Privado. Conflicto
de leyes. Parte general. Op. cit., tomo 1, p. 302.
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cabe tener en cuenta que el contenido de estos principios ha sufrido
cambios en las dltimas décadas en diversas zonas geogréficas, razén por
la cual lo que antes era, puede que hoy no lo sea.



ARrTiCcULO 76
RECONOCIMIENTO

Articulo 76.- Reconocimiento

1. La parte que pida el reconocimiento de un laudo extranjero
deberd presentar el original o copia del laudo, debiendo ob-
servar lo previsto en el articulo 9. La solicitud se tramita en la
via no contenciosa, sin intervencién del Ministerio Pablico.

2. Admitida la solicitud, la Corte Superior competente dard
traslado a la otra parte para que en un plazo de veinte (20)
dias exprese lo que estime conveniente.

3. Vencido el plazo para absolver el traslado, se sefialard fecha
para la vista de la causa dentro de los veinte (20) dias siguien-
tes. En la vista de la causa, la Corte Superior competente po-
drd adoptar, de ser el caso, la decisién prevista en el apartado
8 del articulo 75. En caso contrario, resolverd dentro de los
veinte (20) dias siguientes.

4. Contra lo resuelto por la Corte Superior sélo procede recurso
de casacién, cuando no se hubiera reconocido en parte o en
su totalidad el laudo.

1. ANTECEDENTE DEL PRECEPTO

Dentro de la normativa nacional, el articulo 76 del Decreto Legislativo
n.° 1071, bajo estudio, tiene como antecedente inmediato el articulo
130 de la derogada Ley de Arbitraje del afio 1996, Ley n.* 26572. Asi,

dicho precepto sefalaba lo siguiente:

Articulo 130.- Procedimiento de reconocimiento
El procedimiento de reconocimiento de un laudo arbitral extran-
jero se tramita como proceso no contencioso, siendo de aplica-
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cién los Articulos 749 al 762 del Cédigo Procesal Civil, con las

siguientes precisiones:

1. El emplazado deberd plantear las causales de no reconoci-
miento de un laudo extranjero dentro del plazo establecido
por el articulo 753 del Cédigo Procesal Civil.

2. En este proceso no interviene el Ministerio Pablico ni emite
dictamen.

3. Sélo procede recurso de casacién cuando no se hubiera reco-
nocido en todo o en parte el laudo arbitral extranjero.

2. ANALISIS

Como se puede observar, el articulo 76 de la Ley de Arbitraje, posee
un corte estrictamente reglamentarista, por lo que no ofrece mayores
problemas de aplicacién ni interpretacién.

El inciso 1 exige que se presente el original o la copia del laudo.
Para ello, se deberd tener en cuenta lo establecido por el ya analizado
articulo 9 de la Ley, que exige que se cumpla con tres requisitos para
los documentos en toda colaboracién y control judicial, a saber: «todo
escrito o peticion dirigida a una autoridad judicial de la Reptblica de-
berd ser redactado en espanol; todo documento otorgado fuera del pais
que sea presentado ante una autoridad judicial de la Reptblica deberd
ser autenticado con arreglo a las leyes del pais de procedencia del do-
cumento y certificado por un agente diplomdtico o consular peruano,
o quien haga sus veces; y, si el documento no estuviera redactado en
espafol deberd acompanarse traduccién simple a este idioma, salvo que
la autoridad judicial considere, en razén de las circunstancias, que debe
presentarse una traduccién oficial en un plazo razonable».

De otro lado, el mismo inciso hace referencia a que la solicitud se
tramita en la via no contenciosa, sin intervencién del Ministerio Publi-
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co. Sobre el primer tema, Ledesma Narvdez®® sostiene que en atencién
a la funcién represiva o preventiva, podemos ubicar al proceso en uno
contencioso o uno no contencioso. Ambos se diferencian en que el pri-
mero encierra un conflicto actual y el segundo un conflicto potencial
de intereses.

El inciso 2 del articulo 76 establece en veinte dias el plazo que otor-
gard la Corte Superior competente para que la otra parte exprese lo que
estime conveniente.

De esta forma, y vencido dicho plazo, se llevard a cabo la vista de la
causa dentro de los veinte dias siguientes. Cabe sefialar que en este esta-
do del proceso, el 6rgano jurisdiccional podra recurrir a lo establecido
en el inciso 8 del articulo 75 o, de no ser el caso, resolver dentro de los
veinte dfas siguientes.

Finalmente, en caso el juez reconozca el laudo extranjero, no pro-
cederd recurso alguno contra la Corte Superior. Sin embargo, procederd
recurso de casacién cuando no se hubiera reconocido todo o parte del
laudo (esto dltimo, teniendo en cuenta que el reconocimiento puede
versar sobre sélo una parte del laudo).

78 LEDESMA NARVAEZ, Marianella. Comentarios al Cédigo Procesal Civil. Op. cit.,
tomo II, p. 863.






ArTicuLo 77
EjECcucIiON

Articulo 77.- Ejecucién

Reconocido, en parte o en su totalidad el laudo, conocerd de su
ejecucion la autoridad judicial competente, segin lo previsto en
el articulo 68.

1. ANTECEDENTE DEL PRECEPTO

Dentro de la normativa nacional, el articulo 77 del Decreto Legislativo
n.° 1071, bajo estudio, tiene como antecedente inmediato el articulo
131 de la derogada Ley General de Arbitraje del afio 1996, Ley n.°
26572. Asi, dicho precepto sefialaba que:

Articulo 131.- Ejecucion del laudo

Reconocido total o parcialmente el laudo, conocerd de su ejecu-
cién el Juez Especializado en lo Civil del domicilio del deman-
dado competente en la fecha de presentacién de la solicitud o, si
el demandado no domicilia dentro del territorio de la Republi-
ca, el competente del lugar donde éste tenga sus bienes, de con-
formidad con los articulos 713 al 719 del Cédigo Procesal Civil,
debiéndose adjuntar al escrito solicitando la ejecucién judicial
los documentos a que se contrae el segundo parrafo del articulo
127, asi como copia de la resolucién judicial que ampard la pe-
ticién de reconocimiento del laudo arbitral.
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2. ANALISIS

Para aplicar la norma bajo estudio, se debe tener presente que el laudo
extranjero ya debid haber sido reconocido por el Poder Judicial.

La ejecucion, como se ha senalado, no es sino el procedimiento a
través del cual lo ordenado en dicho laudo se hace efectivo, esto es, se
hace cumplir.

Teniendo en cuenta que la Ley ya equipara los efectos de un laudo
extranjero con el de uno de cardcter nacional, se estipula que la ejecu-
cién se llevard a cabo conforme a las normas contenidas en el articulo
68 de la Ley de Arbitraje, razén por la cual remitimos al lector a lo alli
senalado, a efectos de no redundar.



ArTicuLo 78
APLICACION DE LA NORMA MAS FAVORABLE

Articulo 78.- Aplicacion de la norma mis favorable

Cuando resulte de aplicacién la Convencidn sobre el Reconoci-

miento y Ejecucién de Sentencias Arbitrales Extranjeras, apro-

bada en Nueva York el 10 de junio de 1958, se tendrd presente
lo siguiente:

1. Conforme a lo dispuesto en el parrafo 1) del articulo VII de la
Convencidn, serd de aplicacién una o mds de las disposiciones
de este Decreto Legislativo, cuando resulten mds favorables a
la parte que solicita el reconocimiento y ejecucién del laudo.

2. Conforme a lo dispuesto en el pdrrafo 1 del articulo VII de la
Convencidn, la parte interesada podrd acogerse a los derechos
que puedan corresponderle, en virtud de las leyes o los trata-
dos de los cuales el Pert sea parte, para obtener el reconoci-
miento de la validez de ese convenio arbitral.

3. Cuando resulte de aplicacién lo dispuesto en el parrafo 2) del
articulo IT de la Convencidn, esta disposicién se aplicard reco-
nociendo que las circunstancias que describe no son exhaus-
tivas.

1. ANTECECEDENTES DEL PRECEPTO

La derogada Ley General de Arbitraje, Ley n.© 26572, establecia sobre
este tema lo siguiente:

Articulo 128.- Aplicacién Tratados

Serd de aplicacién al reconocimiento y ejecucion de los laudos
arbitrales dictados fuera del territorio nacional cualquiera haya
sido la fecha de su emisién, pero teniendo presente los plazos
prescriptorios previstos en la ley peruana y siempre que se red-
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nan los requisitos para su aplicacién, la Convencién Interame-
ricana sobre Arbitraje Comercial Internacional del 30 de Enero
de 1975 o la Convencién sobre Reconocimiento y Ejecucién de
las Sentencias Arbitrales Extranjeras del 10 de Junio de 1958,
o cualquier otro tratado sobre reconocimiento y ejecucién de
laudos arbitrales del cual el Pert sea parte. El tratado a ser apli-
cado, salvo que las partes hayan acordado otra cosa, serd el mds
favorable a la parte que pida el reconocimiento y ejecucién del
laudo arbitral, sin perjuicio de lo indicado en el Articulo 129.

Articulo 129.- Aplicacion a falta de Tratado o cuando la norma

existente sea mds favorable

El presente Articulo serd de aplicacién a falta de tratado o, atin

existiendo éste, si sus normas son mds favorables a la parte que

pida el reconocimiento y ejecucién del laudo arbitral, tenien-
do presente los plazos prescriptorios previstos en la ley peruana.

Sélo se podrd denegar a pedido de parte el reconocimiento o la

ejecucién de un laudo arbitral cualquiera que sea el pais en que

se haya dictado cuando se pruebe:

1. Que una de las partes en el convenio arbitral estaba afectada
por alguna incapacidad, o que dicho convenio no es vilido en
virtud de la ley, a que las partes lo han sometido o, si nada se
hubiera indicado a este respecto, en virtud de la ley del pais
en que se haya dictado el laudo; o

2. Que la parte contra la cual se invoca el laudo no ha sido de-
bidamente notificada de la designacién de un drbitro o de
las actuaciones arbitrales o no ha podido, por cualquier otra
razén, hacer valer sus derechos; o

3. Que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el
convenio arbitral o contiene decisiones que exceden los tér-
minos del convenio arbitral. No obstante, si las disposiciones
del laudo que se refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje
puedan separarse de la que no lo estdn, se podrd dar reconoci-
miento y ejecucion a las primeras; o

4. Que la composicién del tribunal arbitral o el procedimiento
arbitral no se han ajustado al convenio celebrado entre las
partes o, en defecto de tal convenio, que no se han ajustado a
la ley del pais donde se efectué el arbitraje; o
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5. Que el laudo no es atn obligatorio para las partes o ha sido
anulado o suspendido por un tribunal del pais en que, o con-
forme a cuyo derecho, ha sido dictado ese laudo. La Corte
Superior también podrd denegar el reconocimiento o la ejecu-
cién cuando compruebe que segtn las leyes de la Republica,
el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje o el
laudo es contrario al orden publico internacional.

Sobre el particular, la Ley de Arbitraje espafiola del ano 2003, esti-
pula lo siguiente:

Articulo 46.- Cardcter extranjero del laudo. Normas aplicables

1. Se entiende por laudo extranjero el pronunciado fuera del te-
rritorio espanol.

2. El exequétur de laudos extranjeros se regird por el Convenio
sobre reconocimiento y ejecucién de las sentencias arbitrales
extranjeras, hecho en Nueva York, el 10 de junio de 1958, sin
perjuicio de lo dispuesto en otros convenios internacionales
mds favorables a su concesidn, y se sustanciard segin el proce-
dimiento establecido en el ordenamiento procesal civil para el
de sentencias dictadas por tribunales extranjeros.

2. ANALISIS

El contenido del articulo 78 del Decreto Legislativo n.o 1071, bajo
estudio, se circunscribe a un hecho: que el reconocimiento o la ejecucién
del laudo extranjero opera bajo las normas contenidas en la Convencién

de Nueva York.

La Ley de Arbitraje del Pert realiza algunas precisiones si es que se
aplicaran dos normas especificas de la citada Convencién, a saber: el
primer pdrrafo del articulo VII y el segundo parrafo del articulo II.

Recordemos que el articulo VII, primer pdrrafo, regula lo que se
denomina como cldusula mds favorable del tratado, permitiendo que la
persona que solicite el reconocimiento y ejecucién de un laudo extran-



1126 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

jero pueda hacerlo aplicando un acuerdo internacional o una norma
nacional, dejando de lado lo prescrito por la Convencién, cuando aquel
tratado posea una regulacién que resulte mds beneficiosa para el peti-
cionante.

La citada norma senala que: «Las disposiciones de la presente Con-
vencién no afectardn la validez de los acuerdos multilaterales o bilatera-
les relativos al reconocimiento y la ejecucién de las sentencias arbitrales
concertados por los Estados Contratantes ni privardn a ninguna de las
partes interesadas de cualquier derecho que pudiera tener a hacer valer
una sentencia arbitral en la forma y medida admitidas por la legislacién
o los tratados del pais donde dicha sentencia se invoque».

Por ejemplo, «X» decide aplicar la Convencién de Nueva York para
el reconocimiento en el Perd de un laudo pronunciado en Alemania.
Sin embargo, se entera de que el Pert ha suscrito un convenio con dicho
pais sobre reconocimiento de laudos extranjeros, cuya regulacién resul-
ta mds beneficiosa para sus intereses. De esta forma, a través de la norma
del articulo VII, inciso 1, «X» podrd recurrir a dicho tratado; ello, sin
perjuicio de que cualquier otro asunto siga normado por lo establecido
en la Convencién de Nueva York.

De esta forma, como podrd observar el lector, el inciso 1 del ar-
ticulo 78 de la Ley de Arbitraje constituye el reconocimiento de este
principio contenido en la Convencién de Nueva York, con la diferencia
de que le otorga, simplemente, una lectura mds fluida.

Por su parte, el inciso 2, tal cual se encuentra redactado, tiene como
efecto brindar pautas de obligatorio cumplimiento para la jurisdiccién
ordinaria nacional en torno a la aplicacién de la cliusula de trato mds
favorable, asi como las normas que también son mds favorables de la
Ley peruana referidas a los requisitos de forma y validez del convenio
arbitral.
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Ahora bien, el inciso 3 del articulo 78 de la Ley de Arbitraje hace
mencién al pérrafo 2 del articulo II de la Convencién de Nueva York.
Dicha norma establece que: «La expresién acuerdo por escrito denotard
una cldusula compromisoria incluida en un contrato o un compromiso,
firmados por las partes o contenidos en un canje de cartas o telegramas.

De esta forma, la norma contenida en el inciso 3 de la Ley nacional
hace la precisién de que las circunstancias que describe la norma de la
Convencién de Nueva York «no son exhaustivas.

Sobre este punto ya nos hemos pronunciado holgadamente, cuan-
do analizamos el contenido del articulo 13 de la Ley de Arbitraje, rela-
tivo a la forma y contenido del convenio arbitral, por lo que remitimos
al lector a lo alli sefalado.

Para no reiterar opiniones sobre este particular, nos limitaremos a
precisar que la frase «contenidos en un canje de cartas o telegramas,
debe ser leida de manera extensiva, permitiendo que su sentido no se
limite a dichos medios de comunicacién.

En pleno siglo XXI serfa absurdo pensar ello, y hace bien la ley ar-
bitral peruana en sefalar que estas «circunstancias» no deben entenderse
de manera exhaustiva; por el contrario, debe permitirse incluir en dicha
lectura a las nuevas formas de comunicacién y comercio internacional.






DisposiCIONES COMPLEMENTARIAS






PRIMERA
CAMARAS DE COMERCIO

PRIMERA.- Cdmaras de Comercio

Para efectos de este Decreto Legislativo, se entiende por Cdma-
ras de Comercio, a las Cdmaras de Comercio que existen en cada
provincia de la Republica.

Cuando exista en una misma provincia mds de una Cdmara de
Comercio, se entiende que la referencia es a la Cdmara de Co-
mercio de mayor antigiiedad.

1. ANALISIS

La primera Disposicién Complementaria de la Ley de Arbitraje aborda
el tema de las Cdmaras de Comercio.

La doctrina®’ sefiala que estos organismos son asociaciones de co-
merciantes organizados, cuya finalidad es la defensa de los intereses
de sus miembros, asi como el fomento y el desarrollo de las relacio-
nes comerciales entre éstos y los organismos andlogos dentro y fuera
del pais. Son, asimismo, instituciones representativas del comercio de
una ciudad. En el Pert, son asociaciones constituidas al amparo de la
Constitucién Politica del Pert y el Cédigo Civil, solventadas por las
cotizaciones de sus asociados.

7 A mayor abundamiento ver: Diccionario Terminoldgico del Arbitraje Nacional e
Internacional (Comercial y de Inversiones). Director Jorge Luis COLLANTES GON-
zALEZ. Lima: Palestra Editores y Estudio Mario Castillo Freyre, 2011; y FLORES
Poro, Pedro. Diccionario Juridico Fundamental. Lima: Grijley, 2002, 2.2 edicion.
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Ahora bien, lo sefialado en la Primera Disposicién Complementa-
ria del Decreto Legislativo n.° 1071, bajo anilisis, tiene directa relacién
con el tema de la competencia que, como en toda ley, debe encontrarse
claramente establecida para evitar futuros conflictos en torno a quién
es el llamado a resolver determinado caso. Y es que, al momento en
que entra a regir la funcién supletoria de la Cimara de Comercio, ya
sea para resolver recusaciones (norma contenida en el numeral 29 de
la Ley de Arbitraje) o para nombrar drbitros en defecto del acuerdo de
las partes (supuesto contenido en los numerales 23, 24 y 25 de la Ley),
estos entes cobran un protagonismo fundamental, pues desplazan la
autonomia privada de las partes, para ser ellos quienes a través de sus
decisiones resuelvan cuestiones tan importantes.

Ahora bien, la precisién hecha en el sentido de que se prefiere la Cé-
mara de Comercio mds antigua, si es que existiese mds de una Cdmara
en una misma localidad, resulta importante, por cuanto, generalmente,
la creacién de las Cdmaras de Comercio es un fenémeno que se inicia en
el siglo XIX en el Perti y en no pocos casos existe incertidumbre respecto
a qué organismo fue creado primero en una misma localidad.

Sin duda, y teniendo en cuenta que la creacién de las Cdmaras de
Comercio se encuentra regida por la normativa contenida en el Cédigo
Civil, habra que estar atentos a lo sefialado en el acta de constitucién de
la Cdmara, para tener un dato fehaciente sobre qué organismo resulta el
mds antiguo, a efectos de otorgarle la competencia exigida para resolver
determinado hecho.

Con esta disposicién, ademds, se ha querido evitar la intencién de
crear nuevas Cdmaras de Comercio, cuya finalidad especifica sea mane-
jar indebidamente y con fines subalternos o ilicitos, los procedimientos
de intervencién supletoria que la Ley de Arbitraje otorga a estas insti-
tuciones.



SEGUNDA
CONVENIOS DE EJECUCION

SEGUNDA.- Convenios de ejecucion

Las instituciones arbitrales podrdn celebrar convenios de coope-
racién con instituciones publicas y privadas a efectos de facilitar
la ejecucién de medidas cautelares o de laudos a cargo de tribu-
nales arbitrales en el marco de este Decreto Legislativo.

1. ANALISIS

La ejecucién de los laudos arbitrales es una actividad que corresponde al
tribunal arbitral, si es que las partes asi lo han delegado, o a los tribunales
ordinarios en caso los tribunales arbitrales no tengan esta facultad, o
la declinen en funcién de lo establecido por Ley y la parte interesada
recurra a la justicia ordinaria.

Si fuesen los tribunales arbitrales quienes tuvieran que ejecutar el
laudo, esta funcién no podria ser delegada a una institucién administra-
tiva; y si fuesen los tribunales ordinarios los que van a ordenar la ejecu-
cién, pues ellos ordenardn a la institucién que corresponda la ejecucién
del laudo y, de no ser ello acatado, recurrirdn a la fuerza pidblica para
que proceda a ejecutarlo.

Sin perjuicio de lo sefalado, creemos que, en tanto no se incum-
plan los deberes asumidos por el tribunal arbitral (vale decir, no se dele-
gue su obligacién, pues no existe amparo legal alguno), nada obsta para
que éste solicite el apoyo o colaboracién a alguna institucién publica
o privada para que cumpla con la ejecucién de medidas cautelares o
laudos arbitrales.
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En otras palabras, los convenios de colaboracién que las Cdmaras
de Comercio celebren con instituciones pablicas o privadas, a efectos de
facilitar la ejecucién de medidas cautelares o de laudos, nunca podrian
implicar que tales instituciones tengan a su cargo dicha ejecucion, pues
no son érgano jurisdiccional, ni tienen coertio. Por lo demds, las Cdma-
ras de Comercio tampoco la tienen, asi como no la tienen los tribunales
arbitrales.

Son los tribunales arbitrales que formen parte de las Cdmaras de
Comercio, los que ordenardn la ejecucién de tales medidas. Las insti-
tuciones que hubieren celebrado convenios con la respectiva Cdmara,
prestardn el auxilio correspondiente.

Sin embargo, conforme a lo expuesto, consideramos que bien po-
dria no haberse incluido esta Segunda Disposicién Complementaria.
Ella carece de utilidad préctica.



TERCERA
CLAUSULA COMPROMISORIA
Y COMPROMISO ARBITRAL

TERCERA.- Cldusula compromisoria y compromiso arbitral

A partir de la entrada en vigencia de este Decreto Legislativo,
todas las referencias legales o contractuales a cldusula compro-
misoria 0 compromiso arbitral, deberdn entenderse referidas al
convenio arbitral previsto en este Decreto Legislativo.

1. ANALISIS

Esta Tercera Disposicién Complementaria se refiere a la nomenclatura
empleada en el Cédigo Civil de 1984, cuando regulaba el tema del
arbitraje via cldusula compromisoria y compromiso arbitral.

En efecto, dicha alusién desaparecié cuando entrd en vigencia la
primera Ley de Arbitraje que tuvo nuestro pais (Decreto Ley n.* 25935),
que data del ano 1992. En ese sentido, creemos que resulta dificil que
queden algunos procesos que se inicien bajo el amparo de las normas
o de la nomenclatura establecida con anterioridad a la primera Ley de
Arbitraje que tuvo el Pert.

Sin perjuicio de ello, y por una cuestién de saneamiento norma-
tivo, si pareceria conveniente que la norma que analizamos sehale que
corresponde que se entienda las referencias hechas a la cldusula compro-
misoria y al compromiso arbitral, como un convenio arbitral; ello, para
evitar confusiones en su aplicacién, asi como maniobras dilatorias del
futuro demandado, para el inicio del arbitraje.
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Sobre el tema de la cliusula compromisoria y el compromiso arbi-
tral, nos remitimos a lo expuesto al momento de analizar el articulo 13

de la Ley de Arbitraje.

Simplemente, debemos sehalar que hicieron bien la doctrina y la
casuistica arbitral en unificar estos dos conceptos (cldusula compromi-
soria y compromiso arbitral) en lo que hoy se conoce como convenio
arbitral, el cual es, tal como lo sefala la propia Ley de Arbitraje, un
acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas las con-
troversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir en-
tre ellas respecto de una determinada relacién juridica contractual o de
otra naturaleza.

Asi, cualquier referencia que hoy se haga a los conceptos de cldusula
compromisoria o compromiso arbitral, deberd ser entendido, de mane-
ra expresa, como convenio arbitral.



CUARTA
JUEZ Y TRIBUNAL ARBITRAL

CUARTA.- Juez y tribunal arbitral

A partir de la entrada en vigencia de este Decreto Legislativo,
todas las referencias legales a los jueces a efectos de resolver una
controversia o tomar una decisién, podrdn también entenderse
referidas (sic) a un tribunal arbitral, siempre que se trate de una
materia susceptible de arbitraje y que exista de por medio un
convenio arbitral celebrado entre las partes.

1. ANALISIS

Esta norma nos parece acertada, en la medida de que la mayor parte
de la legislacién nacional estd pensada en funcién de la administracién
de justicia tradicional, es decir, aquélla que se efectia a través de los
tribunales ordinarios.

Estimamos que ello era natural, en la medida en que —en la pric-
tica—existia muy poca actividad arbitral hasta 1994.

De ahi que con la aparicién de la justicia arbitral y con la difusién
de la misma, han quedado —y se siguen estableciendo— en muchisi-
mas normas, referencias hechas solamente a favor de los jueces o tribu-
nales ordinarios.

En ese sentido, nos parece correcto que la cuarta Disposicién Com-
plementaria de la Ley de Arbitraje sefiale que toda referencia a los jueces
deberd entenderse también hecha con respecto a los tribunales arbitra-
les, naturalmente, si estuviésemos ante supuestos en los cuales se tratara
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usceptibles de arbitraje y que exista de por medio un convenio arbitral
celebrado por las partes.

Lo importante es que estas referencias no deban entenderse sola-
mente como relativas a los jueces ordinarios, sino también —en lo que
resulte aplicable— a los drbitros.

Sélo a titulo ejemplificativo, citaremos algunas normas contenidas
en el Cédigo Civil que regulan temas que son susceptibles de ser mate-
ria de un proceso arbitral en el eventual surgimiento de una controver-
sia. Asi, por ejemplo, tenemos las siguientes:

- Impugnacién judicial de los acuerdos que violen las disposicio-
nes legales o estatutarias (articulo 92).

- Derecho de uso de los copropietarios (articulo 947).

- Plazo para la eleccién en una obligacién de dar (articulo 1144).

- Obligacién con cldusula penal (articulo 1346).

- Plazo para cancelar el exceso en una compraventa sobre medida
(articulo 1576).

- Valoracién de la responsabilidad en una gestién de negocios (ar-

ticulo 1953).



QuinTA
DESIGNACION DE PERSONA JURIDICA

QUINTA.- Designacion de persona juridica

Cuando se designe a una persona juridica como drbitro, se en-
tenderd que dicha designacién estd referida a su actuacién para
nombrar drbitros.

1. ANALISIS

Quedaba claro desde la Ley de Arbitraje anterior, Ley n.© 26572, que

los drbitros solamente pueden ser personas naturales.

Si se tratase de personas juridicas, se entendia que éstas tenian que
designar a los drbitros que debian ser necesariamente personas naturales.

Este precepto, que formaba parte del cuerpo normativo de la ley
anterior, ahora constituye la Quinta Disposicién Complementaria.

Sobre este tema, remitimos al lector a lo expresado con ocasién de
nuestros comentarios al articulo 20 de la Ley de Arbitraje.






SEXTA
ARBITRAJE ESTATUTARIO

SEXTA.- Arbitraje estatutario

Puede adoptarse un convenio arbitral en el estatuto de una
persona juridica para resolver las controversias entre la persona
juridica y sus miembros, directivos, administradores, represen-
tantes y funcionarios o las que surjan entre ellos respecto de sus
derechos u obligaciones o las relativas al cumplimiento de los
estatutos o la validez de los acuerdos.

El convenio arbitral alcanza a todos los miembros, directivos,
administradores, representantes y funcionarios que se incorpo-
ren a la sociedad asi como a aquellos que al momento de susci-
tarse la controversia hubiesen dejado de serlo.

El convenio arbitral no alcanza a las convocatorias a juntas,
asambleas y consejos o cuando se requiera una autorizacién que
exija la intervencién del Ministerio Piablico.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

El articulo 6 de la Ley General de Arbitraje, Ley n.© 25935, establecia

lo siguiente:

Articulo 6.- Constituyen convenio arbitral vilido las estipu-
laciones contenidas en los estatutos o normas equivalentes de
sociedades civiles o mercantiles, asociaciones civiles y demds
personas juridicas, que establecen arbitraje obligatorio para las
controversias que pudieran tener con sus miembros, socios o
asociados; las que surjan entre éstos respecto de sus derechos; las
relativas a cumplimiento de los estatutos o validez de acuerdos,
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y para las demds que versen sobre materia relacionada con las
correspondientes actividades, fin u objeto social.

Los estatutos o normas equivalentes deberdn indicar expresa-
mente el procedimiento de designacién de los drbitros o el nom-
bre de la institucién encargada de hacerlo.

Por su parte, el articulo 12 de la Ley General de Arbitraje, Ley n.°
26572, sehalaba:

Articulo 12.- Arbitraje Estatutario

Constituyen convenio arbitral vdlido las estipulaciones conteni-
das en los estatutos o normas equivalentes de sociedades civiles
o mercantiles, asociaciones civiles y demds personas juridicas,
que establecen arbitraje obligatorio para las controversias que
pudieran tener con sus miembros, socios o asociados; las que
surjan entre éstos respecto de sus derechos; las relativas a cum-
plimiento de los estatutos o validez de acuerdos, y para las demds
que versen sobre materia relacionada con las correspondientes
actividades, fin u objeto social.

Finalmente, el articulo 11 bis de la Ley de Arbitraje espafiola n.°

60/2003, establece:

Articulo 11 bis.- Arbitraje estatutario

1. Las sociedades de capital podrdn someter a arbitraje los con-
flictos que en ellas se planteen.

2. La introduccién en los estatutos sociales de una cldusula de
sumisién a arbitraje requerird el voto favorable de, al menos,
dos tercios de los votos correspondientes a las acciones o a las
participaciones en que se divida el capital social.

3. Los estatutos sociales podrdn establecer que la impugnacién
de los acuerdos sociales por los socios o administradores que-
de sometida a la decisién de uno o varios arbitros, encomen-
ddndose la administracién del arbitraje y la designacién de los
drbitros a una institucién arbitral.
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2. ANALISIS

No existe duda de que los conflictos al interior de las personas juridicas
ocasionan multiples inconvenientes que en diversos casos traban
la marcha del propio organismo, mds ain si dichas desavenencias se
ventilan en multiples procesos judiciales.

Al ser conscientes de dicha realidad, desde hace algunos afios resulta
préctica habitual en nuestro pais la adopcién del arbitraje estatutario,
el mismo que implica establecer un convenio arbitral en el estatuto de
la persona juridica para resolver determinados conflictos. Dentro de los
alcances de este convenio arbitral, puede sefalarse que se resolverdn a
través de arbitraje las controversias que surjan, ya sea entre la persona
juridica y cualquiera de sus miembros —estamos hablando de socios o
asociados—, entre la persona juridica y sus directivos, entre la persona
juridica y sus administradores, entre la persona juridica y sus repre-
sentantes, entre la persona juridica y sus funcionarios, las que surjan
entre cualquiera de las personas que acabamos de mencionar respecto
de sus derechos u obligaciones, las controversias que se refieran al cum-
plimiento del estatuto o a la validez de los acuerdos.

El convenio arbitral, en el caso del arbitraje estatutario, tiene una
particularidad, porque no sélo obliga a aquellos socios o asociados que
aprueban el estatuto de la persona juridica, sino alcanza a todos los
miembros, directivos, administradores, representantes y funcionarios
de dicho sujeto de derecho, a quienes se incorporen a él, asi como a
aquéllos que al momento de suscitarse la controversia hubiesen dejado
de serlo. Vale decir, tiene alcances incluso para aquellas personas que
no son miembros de la persona juridica al momento en que se celebra
el contrato social o al momento en que se modifique el estatuto para
incluir el convenio arbitral.

Esta, sin duda, es una ficcidn legal que resulta positiva a efectos
de que no exista convivencia de controversias conocidas por el Poder
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Judicial y otras controversias que se sigan ante otros tribunales, ya que
podria ocurrir que algunos socios si hubiesen suscrito el convenio arbi-
tral al momento de la modificacién del estatuto, y que otros socios no lo
hubiesen suscrito, con lo cual no podrian llevarse adelante los procesos
arbitrales.

Sin embargo, un problema que detectamos de la lectura del segundo
parrafo de la norma bajo andlisis, es que ésta habla de la incorporacién
de miembros, directivos, administradores, representantes y funcionarios
a la «sociedad», cuando perfectamente no sélo podria ser asi, sino mds
bien tratarse de una persona juridica distinta, es decir, de una que no
tenga fines de lucro, como una asociacién, una fundacién o un comité.

Ahora bien, cabe precisar, como bien sefiala Hundskopf,*® que el
arbitraje estatutario no versa sobre los conflictos que una sociedad tiene
cuando en la propia dindmina de sus actividades econédmicas (que cons-
tituyen su objeto social) celebra actos, operaciones o contratos con otras
sociedades, en virtud de los cuales se generan controversias respecto a
la interpretacién de las cldusulas contractuales o al cumplimiento o no
de las prestaciones, entre otros temas. Aqui veremos lo relativo a los
conflictos internos que se pueden presentar en el seno de una persona
juridica, ya sea por conflictos entre la sociedad y sus propios socios, o
por conflictos entre los socios entre si, o por controversias con los admi-
nistradores, directores y gerentes, tanto actuales, como a los que se des-
empefiaron como tales en el pasado.

Asimismo, cabe precisar que el convenio arbitral puede formar par-
te del estatuto de la persona juridica desde su formacién o bien puede

60 Hunpskorr Exesio, Oswaldo. «Conflictos intersocietarios sometidos a arbitraje,
con las participacién de Inversionistas Extranjeros». En Advocatus. n.° 17. Lima:
Revista editada por alumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Lima, 2007, p. 305.
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ser el resultado de la modificacién del mismo. Lo importante es que
desde su inclusién en el estatuto el referido convenio arbitral es obliga-
torio para todos aquellos a los que hace referencia la Sexta Disposicion
Complementaria.

En torno a la materia arbitrable, las derogadas leyes generales de
arbitraje no excluian niguna en especifico. Sin embargo, ello ocasioné
un interesante debate sobre el particular, ya que el articulo 48 de la Ley
General de Sociedades establecia que «no procede interponer las accio-
nes judiciales contempladas en esta ley o en las de aplicacién supletoria
a ésta, cuando exista convenio arbitral obligatorio contenido en el pacto
social o en el estatuto que someta a esta jurisdiccién resolver las discre-
pancias que se susciten».

Sobre el particular, Hundskopf®®! sehalaba que, a primera vista pa-
recia que esta norma (el referido articulo 48) fuera absoluta, obligatoria
y general; sin embargo, esta primera lectura tenia muchas debilidades y
aspectos que la doctrina y la prictica han resaltado como poco eficien-
tes. De una primera lectura del citado articulo, surgifan dos interrogan-
tes que dejaban muchas dudas; a saber: (i) si cuando existia cldusula
arbitral estatutaria, todas las acciones judiciales contempladas en la Ley
General de Sociedades debian ser recurridas en arbitraje, incluso las no
contenciosas, sumarisimas y ejecutivas; y (ii) si todas las pretensiones de
terceros y acreedores contra la sociedad o contra los socios debian ser
recurridas en arbitraje, teniendo en cuenta que el articulo 48 establecia
que el arbitraje era aplicable a la sociedad, a los socios, administradores,
ex administradores y terceros que al contratar con la sociedad se some-
tan a la cldusula arbitral.

Ante dichas interrogantes, el citado autor consideraba que un con-
venio arbitral incluido en un estatuto no comprendia cuestiones que

! Hunpskorr Exeio, Oswaldo. «El arbitraje estatutario en una sociedad mercan-
til. ;Siempre es mds conveniente recurrir al arbitraje?». En Actualidad Juridica. n.°
140. Lima: Gaceta Juridica S.A.C, julio 2005, pp. 240-241.
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segiin la misma ley se resolvian de forma no contenciosa. Es decir, el
articulo 48 debia ser entendido en el sentido de que seria sometida a
arbitraje toda cuestién judicial contenciosa entre las partes legitimadas
o sometidas por el estatuto. Las meras declaraciones o ejercicio de dere-
chos no generaban, a entender de Hundskopf, la obligacién de recurrir
a un arbitraje, por el costo y tiempo que ello implica.

En la misma linea encontramos a Elias Laroza,®®* quien sefialaba
que atn cuando en el pacto social o en el estatuto se hubiese incorpo-
rado un convenio arbitral, las circunstancias y la finalidad que motivan
algunos de los procedimientos reservados al Poder Judicial hacia invia-
ble el sometimiento a un arbitraje. Tal es el caso, por ejemplo, de la con-
vocatoria judicial a junta de accionistas a pedido del titular de una sola
accién con derecho a voto o de la expedicién de una copia certificada
del acta de la junta de accionistas de una sociedad anénima, entre otros.

Por ello, la parte final de la Sexta Disposiciéon Complementaria de
la actual Ley de Arbitraje, agrega que el convenio arbitral no alcanza a
las convocatorias a juntas, asambleas y consejos, o cuando se requiera
una autorizacién que exija la intervencién del Ministerio Publico.

Asimismo, como se aprecia en la Tercera Disposicién Modificatoria,
la actual Ley de Arbitraje modificé, entre otros, el articulo 48 de la Ley
General de Sociedades, incorporando expresamente que el convenio ar-
bitral no alcanza a las convocatorias a juntas de accionistas o socios.

Otro tema importante en torno a la modificacién del referido ar-
ticulo 48 y que se relaciona directamente con el arbitraje estatutario,
es el relativo a quién o quiénes deben someterse al convenio arbitral
contenido en el estatuto.

682 Evrias Laroza, Enrique. Derecho societario peruano. Trujillo: Editorial Normas Le-
gales, 2000, p. 100.
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Antes, el referido articulo 48 de la Ley General de Sociedades tam-
bién se aplicaba al tercero que al contratar con la sociedad se hubiera
sometido al convenio arbitral. Y aqui surgfa la interrogante en torno a
quién era ese tercero.

Sobre el particular, Hundskopf®® sefialaba que la tinica contratacién
en la cual de forma automadtica un tercero se somete a la cldusula arbitral,
es cuando se incopora como socio, transfiriendo después sus acciones y,
como consecuencia de dicha transferencia, surgia una controversia o la
controversia se derivaba del periodo durante el cual fue accionista. Es en
estos supuestos en los que el ex socio pasa a la condicién de tercero, pero
a pesar de ello se encontraba sometido al arbitraje estatutario.

Segtin el citado autor, otro de los supuestos de terceros sometidos
a arbitraje estatutario, se presentaba cuando un contrato involucraba a
la sociedad como tal y a una persona juridica o natural, como podria
ser el caso de un contrato asociativo. En dicho supuesto, la solucién de
controversias entre las partes se puede llevar a cabo mediante arbitraje,
para lo cual se podia pactar expresamente que iba a ser aplicable el con-
venio arbitral contenido en el estatuto. También, se presentaria cuando
el tercero acreedor de la sociedad conviene con ella en resolver sus con-
troversias al amparo de la cldusula arbitral de la sociedad deudora, lo
que implicaba un acuerdo expreso.

Sin embargo, con la modificacién del articulo 48 de la Ley General
de Sociedades contemplada en la Tercera Disposicién Modificatoria de
la actual Ley de Arbitraje, se ha eliminado cualquier referencia a terceros.
Ello, en la medida de que el primer supuesto descrito por Hundskopf
ya se encuentra regulado por la Sexta Disposicién Complementaria, al
establecer que el convenio arbitral contenido en el estatuto también al-
canza a aquellos que ya no son miembros, directivos, administradores,
representantes o funcionarios de la persona juridica.

6 Hunbpskorr Exes1o, Oswaldo. «El arbitraje estatutario en una sociedad mercan-
tl. ;Siempre es mds conveniente recurrir al arbitraje?». Op. cit.,, p. 241.






SEPTIMA
ARBITRAJE SUCESORIO

SETIMA.- Arbitraje sucesorio

Mediante estipulacién testamentaria puede disponerse el some-
timiento a arbitraje de las controversias que puedan surgir entre
sucesores, o de ellos con los albaceas, incluyendo las relativas al
inventario de la masa hereditaria, su valoracién, administracién
y particion.

Si no hubiere testamento o el testamento no contempla una es-
tipulacién arbitral, los sucesores y los albaceas pueden celebrar
un convenio arbitral para resolver las controversias previstas en
el pdrrafo anterior.

1. ANTECEDENTES DEL PRECEPTO

El articulo 7 de la Ley General de Arbitraje, Ley n.© 25935, establecia

lo siguiente:

Articulo 7.- Surte efecto como convenio arbitral la estipulacién
testamentaria que dispone arbitraje para solucionar las diferen-
cias que puedan surgir entre herederos no forzosos o legatarios,
o para la porcién de la herencia no sujeta a legitima, o para las
controversias que surjan relativas a la valoracién, administracién
o particién de la herencia.

La estipulacién debe designar el drbitro o referirse a un regla-
mento arbitral.

Por su parte, el articulo 13 de la Ley General de Arbitraje, Ley n.°
26572, sehalaba:
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Articulo 13.- Ar/?z'mzje Testamentario

Surte efecto como convenio arbitral la estipulacién testamen-
taria que dispone arbitraje para solucionar las diferencias que
puedan surgir entre herederos no forzosos o legatarios, o para la
porcién de la herencia no sujeta a legitima, o para las controver-
sias que surjan relativas a la valoracién, administracién o parti-
cién de la herencia, o para las controversias que se presenten en
todos estos casos con los albaceas.

Finalmente, el articulo 10 de la Ley de Arbitraje espanola n.°
60/2003, establece:

Articulo 10.- Arbitraje testamentario

También serd vdlido el arbitraje instituido por disposicién testa-
mentaria para solucionar diferencias entre herederos no forzosos
o legatarios por cuestiones relativas a la distribucién o adminis-
tracién de la herencia.

2. ANALISIS

No cabe duda de que la muerte de una persona acarrea, en muchos
casos, conflictos entre sus sucesores, los cuales resultan muy dificiles de
solucionar, dadas las peculiares caracteristicas.

Generalmente, se sabe que existen dos maneras de adquirir la condi-
cién de copropietario: la manera voluntaria, que es cuando uno adquie-
re, por ejemplo, un departamento y con ¢él las dreas comunes del edi-
ficio donde éste estd ubicado, las cuales resultan necesarias para poder
gozar de la propiedad del departamento adquirido e indispensables para
disminuir los costos de adquisicién de una propiedad que, si fuese inde-
pendiente, no podriamos adquirir. Sin duda, esta copropiedad, con el
paso de los anos, reporta problemas, como es el caso de la administra-
cién del edificio, la asuncién de gastos, la propia convivencia, el even-
tual deterioro del bien, entre otros.
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Si bien esta situacién puede resultar nefasta conforme pasan los
afos, hay otro tipo de copropiedad que puede ser peor: la copropiedad
que surge en materia sucesoria.

Como sabemos, a la muerte de una persona, tal como lo dispone el
articulo 660 del Cédigo Civil, se transmite a sus herederos el patrimo-
nio del causante, constituido no sélo por sus bienes, sino también por
sus créditos y deudas, como un conjunto denominado «masa heredita-
ria».

Esta masa hereditaria, hasta que se produzca el pago de las deudas
de la herencia y la ulterior divisién y particidn, pertenece a todos los
coherederos.

De esta forma, si hubiese un solo heredero, es decir, si se tratara de
un heredero universal, no habria problema, porque ese heredero podria
manejar por decisién propia el destino de esa sucesién. Sin embargo, si
se tratara de mds de un heredero, los problemas tipicos de la copropie-
dad podrian presentarse, y es que ;como adoptar decisiones? Vale decir,
;cémo hacer que esos coherederos, que generalmente son hermanos,
hijos, etc., puedan convivir en paz?

Allf suelen desatarse, como ensefia la experiencia vivida, las mds vio-
lentas pasiones, por cuanto existen afectos heredados, odios heredados,
rivalidades heredadas, que hacen que resulte muy complicado el manejo
del tema sucesorio.

En ese sentido, son muy frecuentes los conflictos que se suscitan
entre los herederos, ya sea en torno a cuestionar la magnitud de la masa
hereditaria y a querer, por un lado, evitar divisiones y particiones, o, por
otro, querer que la divisién y particién se haga a favor de los intereses
propios, en perjuicio de los intereses comunes.
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Por todas estas consideraciones, resulta pertinente que la Ley de
Arbitraje aborde el tema del arbitraje sucesorio y no sélo el del arbitraje
testamentario, como lo hacian las anteriores leyes arbitrales.

Asi, y al establecerse dos posibles escenarios para que se someta a
arbitraje las controversias que puedan surgir entre sucesores, o entre
ellos y los albaceas; asi como el hecho de sefialar que en caso no exista
testamento, o en éste no se contemple una estipulacién arbitral, los su-
cesores y los albaceas puedan celebrar un convenio arbitral para resolver
sus controversias, se busca difundir esa practica e instituirla como la via
natural para dar solucién a toda esta problemitica.

Centrdndonos en el arbitraje testamentario, surge la pregunta de
cémo se presentaria la bilateralidad que existe en todo convenio arbi-
tral, es decir, el pacto (manisfestacién de voluntad) de las partes para
someter sus controversias a arbitraje.

Sobre el particular, Ferndndez Arce®® sefiala que si bien el testador
impone el arbitraje a sus sucesores, esta imposicién tiene lugar a su
muerte con la aceptacién que éstos deberfan prestar para consolidar sus
derechos heriditarios y al hacerlo tendrd lugar el acuerdo de los intere-
sados. El arbitraje testamentario es una disposicién de directo cumpli-
miento, porque la obligacién nace de esta disposicion testamentaria y
no del compromiso que asuman posteriormente los sucesores.

Como se aprecia, la estipulacién arbitral incorporada en el testa-
mento por el causante, resulta ser una excepcién por la cual el arbitraje
procede por la voluntad de un tercero. Ello, en la medida de que para su
obligatoriedad basta la manifestacién de voluntad unilateral del causan-
te, quien, por cierto, no serd parte del arbitraje. Las partes en el arbitraje
serdn los sucesores del causante (testador).

6% FERNANDEZ ARCE, César. «El arbitraje testamentarion. En Ponencias del Segundo
Congreso Internacional de Arbitraje. Bibioteca de Arbitaje del Estudio Mario Cas-
tillo Freyre. Volumen 8, Lima: Palestra Editores S.A.C., 2009, p. 273.
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Al respecto, Lohmann®

> sostiene que debe tenerse en cuenta que
los sucesores suceden al causante y quedan comprometidos por la vo-
luntad de éste. La estipulacién arbitral testamentaria obliga a los suce-
sores a estar y pasar por el arbitraje y no pueden renunciar a él, como
no sea transigiendo o renunciando a sus derechos sucesorios, porque se
sabe que no procede aceptacion o renuncia parciales. No serfa vilido
el pacto por el cual estos sujetos aceptantes del llamamiento sucesorio
renuncien al arbitraje ordenado por el testador y en sustitucién del ar-
bitraje decidan someterse al Poder Judicial para resolver sus diferencias
sucesorias.

Asimismo, en torno al arbitraje testamentario, surge la interrogante
de si esta facultad del causante (la de incorporar la estipulacién arbitral
en el testamento), conculca el derecho consitucional de los herederos o
legatarios a la tutela jurisdiccional, establecido en el inciso 3 del articulo
139 de la Constitucién Politica del Pert.

A entender de Ferndndez Arce,** carece de sustento dicho plantea-
miento porque a los herederos voluntarios o legatarios no se les niega el
derecho a la tutela jurisdiccional. Lo tienen y se les reconoce dicho de-
recho, a través del arbitraje que el testador dispone con derecho, porque
es un cargo que les impone precisamente para ayudarlos a solucionar las
controversias que pudieran presentarse en el futuro. En el arbitraje po-
drdn ejercer todos los medios de defensa que la ley de arbitraje establece.

Al respecto, Amprimo®’ recuerda que los sucesores o albaceas,
que puedan sentirse afectados por la disposicién testamentaria arbitral,
tienen el derecho de renunciar a la herencia o legado, al igual que la

8 LoumaNN Luca DE Tena, Guillermo. «Arbitraje sucesorio». En AA. VV. Comen-
tarios a la ley peruana de arbitraje. Op. cit., tomo 11, p. 95.

6% FERNANDEZ ARCE, César. Op. cit., p. 276.

7 AmpRIMO PLA, Natale. «Naturaleza juridica del arbitaje y su obligatoriedad en
el arbitraje testamentario». En Revista Peruana de Arbitraje. n.° 6. Lima: Magna
ediciones, 2008, p. 110.
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persona encomendada por el testador para actuar como albacea puede
excusarse de aceptar el cargo.

Ahora bien, cabe preguntarnos qué pasaria si un legatario opta por
acudir al Poder Judicial, a pesar de que en el testamento se establece
el arbitraje como la via para la solucién de controversias relativas a la
sucesion.

Una primera respuesta nos lleva a afirmar que los otros sucesores
(los demandados en el proceso judicial), bien podrian deducir la respec-
tiva excepcién de convenio arbitral, la cual deberfa ser amparada por el
juez.

Desde un punto de vista estrictamente sucesorio, Amprimo®®® sefia-
la que mucho va a depender de los términos que haya establecido el tes-
tador al fijar la estipulacién testamentaria arbitral, pues, como sugiere
Corral Garcia, podria haber unido al establecimiento del arbitraje, una
pohibicién expresa de intervencién judicial, segin la cual la vulneracién
de dicha prohibicién debe conllevar la pérdida de su condicién de suce-
sor, favoreciendo asi al resto de sucesores que si respetan la voluntad del
testador. Obviamente, la pérdida tendria que ser respecto de la parte de
la herencia sobre la cual el testador tiene libre disposicién.

A entender del citado autor, si la estipulacién testamentaria arbitral
incluye la prohibicién expresa de recurrir a la via judicial y, por tanto,
de quedar obligado a utilizar la via arbitral, podria considerarse como
una condicién negativa con efectos resolutorios (articulo 175 del Coé-
digo Civil). Sin embargo, también podria considerarse la estipulacién
testamentaria arbitral como un cargo, siempre, claro estd, respecto de
los legados o de la porcién de la herencia no sujeta a legitima.

688 AmpRIMO PLA, Natale. «Naturaleza juridica del arbitaje y su obligatoriedad en el
arbitraje testamentario». Op. cit., p. 108.
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Con esto se otorga, mas no necesariamente se soluciona, mayores
visos de solucién al problema y —puede que en muchos casos— se ace-
lere su tramite de una manera mds pacifica y civilizada, ya que se evitan
diversos procesos judiciales y se fomenta la unificacién del mecanismo
destinado a poner fin al problema a través de la via arbitral.

Pero es claro que no todo arbitraje sucesorio serd un arbitraje testa-
mentario, ya que podria no haber cldusula arbitral en el testamento del
causante, pero si un ulterior convenio arbitral entre herederos, legata-
rios y/o albaceas. Aqui habrd seguramente un arbitraje sucesorio, pero
no testamentario. Esto se halla contemplado en el segundo pérrafo de la
Séptima Disposicién Complementaria, bajo comentario.

Estd claro que la celebracién de este convenio arbitral serd dificil,
en la medida de que ya se hubiera producido un conflicto sucesorio.
Dificil, pero no imposible.

Cabe precisar que si bien las leyes de arbitraje que precedieron al
Decreto Legislativo n.° 1071 sélo regulaban, en estricto, el arbitraje tes-
tamentario, ello no implicaba —en modo alguno— que estuviera prohi-
bida la celebracién de convenios arbitrales entre los sucesores, siempre y
cuando las materias sometidas a conocimiento de los drbitros fueran de
libre disposicién y no estuviesen incursas en alguna prohibicién expresa.

Asimismo, cabe sefalar que resulta de suma importancia que esta
norma contemple que las controversias que surjan entre los sucesores,
es decir, entre herederos (sin distinguir entre forzosos y voluntarios)®®’ y
legatarios o entre ellos y los albaceas, se puedan solucionar a través del
arbitraje sucesorio y que incluya las controversias relativas al inventario,
a la cuantia y la valoracién de la masa hereditaria —generalmente cues-

tionada—, a la administracién y a la divisién y particién.

8 A diferencia de las anteriores leyes arbitrales, en donde sélo se hacia referencia a
los herederos no forzosos o legatarios.






OcrtAva
MORA Y RESOLUCION DEL CONTRATO

OCTAVA.- Mora y resolucion del contrato

Para efectos de lo dispuesto en los articulos 1334° y 1428° del
Cédigo Civil, la referencia a la citacién con la demanda se en-
tenderd referida (sic) en materia arbitral a la recepcién de la so-
licitud para someter la controversia a arbitraje.

1. ANALISIS CON RELACION AL ARTICULO 1334 DEL CODpIGO CIviL

Esta Disposicién Complementaria se refiere a dos normas, a saber: el
articulo 1334 del Cédigo Civil, relativo a la mora en las obligaciones de
dar sumas de dinero; y al articulo 1428 del propio Cédigo, atinente a la
resolucién por incumplimiento.

El articulo 1334 establece lo siguiente:

Articulo 1334.- En las obligaciones de dar sumas de dinero cuyo
monto requiera ser determinado mediante resolucién judicial,
hay mora a partir de la fecha de la citacién con la demanda.

Se exceptiia de esta regla lo dispuesto en el articulo 1985.

Este constituye uno de los tantos supuestos de mora, sélo que se
refiere al caso en el cual la cuantia de la obligacién, vale decir, el monto
de la obligacién dineraria, deba ser determinado por resolucién judicial.

Se sefiala en el primer pérrafo del articulo 1334, que hay mora a
partir de la fecha de citacién con la demanda, pero en materia de arbi-
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traje se entiende que no hay mora desde la fecha de la citacién con la
demanda, sino desde la fecha en que se recibe la solicitud para someter
la controversia a arbitraje.

Esto es importante porque, como todos sabemos, y la préctica arbi-
tral ensena, puede mediar un lapso bastante apreciable entre el momen-
to de la recepcién (por el futuro demandado) de la solicitud de arbitraje,
el momento en que se instala el tribunal arbitral y, naturalmente, el mo-
mento en el cual se interpone y se notifica la demanda. De esta forma,
existirfa un grave perjuicio en contra del acreedor que reclama el pago
de esta suma, ya que los intereses moratorios recién empezarian a correr
en una fecha bastante posterior.

Ahora bien, y de manera general, diremos que el Cédigo Civil esta-
blece en el articulo 1334 que en las obligaciones de dar sumas de dinero,
cuyo monto requiera ser determinado mediante resolucién judicial, hay
mora a partir de la fecha de la citacién con la demanda; exceptuando de
los alcances de esta regla a lo dispuesto en el articulo 1985.

El articulo 1334 tiene como propdsito, segun se desprende de su
propio texto, aclarar que en los casos en que se demanda el pago de un
monto indemnizatorio, iliquido, cuya cuantia requiera ser determinada
por el juez, por ejemplo, en el caso de un incumplimiento contractual,
la mora existe desde la fecha de notificacién con la demanda.

Creemos que no hay razén alguna para interpretar que los alcances
del primer pdrrafo del articulo 1334 del Cédigo Civil no se extiendan
a aquellos supuestos en los cuales se constituye en mora por un proce-
dimiento arbitral.

En los supuestos de mora en un proceso arbitral, al igual que en los
casos en que se constituye en mora por la via judicial, el deudor deberd
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pagar los intereses moratorios correspondientes desde la fecha en que
ue constituido en mora y, naturalmente, sobre la suma liquidada en e
f tituid y, naturalmente, sobre | liquidad 1
laudo.

Por otra parte, el segundo pérrafo del articulo 1134 exceptia de la
regla comentada lo dispuesto por el articulo 1985. Este tltimo precepto
sefala, en su parte final, que el monto de la indemnizacién por danos y
perjuicios extracontractuales devenga intereses legales desde la fecha en
que se produjo el dafio. La excepcién se justifica, puesto que cuando la
deuda deriva de acto ilicito, el deudor incurre en mora automdticamen-
te desde que comete el acto danoso.

Sobre este particular, conviene hacer hincapié que en el caso de
los intereses legales que se generan por los actos ilicitos, conforme a lo
dispuesto por el articulo 1985, citado, no se requerird para el devenga-
miento de dichos intereses que el deudor sea constituido en mora, en
ninguno de sus aspectos, es decir ni judicial ni extrajudicialmente.

En otras palabras, para que se generen dichos intereses no es nece-
saria la intimacién al deudor (causante del dano). Sélo es necesario que
se haya producido el acto ilicito. Ello equivale a que, con independencia
de la fecha en que se reclame el pago de la indemnizacién, el monto de
la misma generard intereses legales desde que se produjo el dafio.

2. ANALISIS CON RELACION AL ARTICULO 1428 DEL CODpIGO CIviL

La otra norma aludida por la Octava Disposicién Complementaria de
la Ley de Arbitraje, estd contenida en el articulo 1428 del Cédigo Civil,
la cual, regulando el tema de la resolucién judicial, sehala que:

Articulo 1428.- «<En los contratos con prestaciones reciprocas,
cuando alguna de las partes falta al cumplimiento de su pres-
tacion, la otra parte puede solicitar el cumplimiento o la reso-
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lucién del contrato y, en uno u otro caso, la indemnizacién de
danos y perjuicios.

A partir de la fecha de la citacién con la demanda de resolucién,
la parte demandada queda impedida de cumplir su prestacién.

Esta norma, que es elemental en materia de resolucién contractual,
se entiende —de acuerdo a la Octava Disposiciéon Complementaria de
la Ley de Arbitraje— referida a la recepcién de la solicitud para someter
la controversia a arbitraje; y la logica es exactamente la misma, porque
ya se ha recurrido a una via para la solucién del conflicto por un ter-
cero. Naturalmente, la via regular para la solucién del conflicto por un
tercero, es la via de la citacién con la demanda judicial y la via para la
solucién del conflicto por un tercero, en materia arbitral, es la recepcién
de la solicitud de arbitraje.

Es bueno senalar que en materia judicial, no necesariamente se
interpreta como momento en el cual queda impedido el deudor para
ejecutar la prestacidn, aquél en el cual se solicita la conciliacién porque
—por naturaleza— la conciliacién implica la existencia de una via pre-
via a efectos de poder llegar a una solucién, e incluso la conciliacién
podria terminar con el pago de la deuda y el que se archive —por sus-
traccién de materia— el eventual proceso judicial, o —si fuese el caso—
que el mismo nunca llegue a instalarse.

A continuacién realizaremos algunos comentarios en torno a los
alcances y limitaciones del articulo 1428 de nuestro Cédigo Civil.

Como sabemos, ante el incumplimiento o inejecucién de una obli-
gacion, al acreedor se le otorgan varios derechos y prerrogativas.

Concretamente, habria que pensar, en primer término, en la po-
sibilidad de que la prestacién incumplida todavia se pueda cumplir en
el futuro. Si ése fuese el caso, el acreedor podria exigir judicialmente la
ejecucién de la prestacion, siempre que ello no implique el empleo de
violencia contra la persona del deudor.
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Por otra parte, el acreedor también podria optar por obtener una
resolucién judicial que le faculte a encargar la ejecucién de la prestacién
a un tercero, con cargo al deudor que incumplié con la obligacién pac-
tada.

En adicién a lo expuesto, es claro que si conviniere a los intereses
del acreedor, éste podria demandar la destruccién de lo ejecutado con
cargo a su reembolso por el deudor de la obligacién.

Tanto las normas y principios de obligaciones de dar, de obliga-
ciones de hacer y de obligaciones de no hacer, no restringen a que en
ninguno de estos casos se pueda demandar acumulativamente el pago
de una indemnizacién por concepto de dafios y perjuicios, naturalmen-
te si nos encontriramos en el supuesto en que correspondiera dicha
acumulacién.

Pero, por otra parte, al acreedor perjudicado por el incumplimiento
de la obligacién también le asiste el derecho de dejar sin efecto la obli-
gacién, lo que si es traducido al plano contractual, implicaria el derecho
de dejar sin efecto el contrato.

Existen dos grandes maneras de dejar sin efecto un contrato.

Una primera es cuando las partes pierden interés en la ejecucion
de sus respectivas prestaciones, ain pendientes de cumplimiento. En
tal caso, dichas partes pueden recurrir al mecanismo de la resolucién
convencional o por mutuo disenso.

Como se recuerda, el mutuo disenso es una figura contemplada
como un medio de extincién de las obligaciones y de los actos juridicos
en el articulo 1313 del Cédigo Civil, e implica necesariamente que las
partes hayan decidido dejar sin efecto el contrato porque han perdido
interés en su ejecucion (o en lo que resta de ella). Pero, no cabe duda de
que esta forma de dejar sin efecto el contrato por mutuo acuerdo no es
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la mds comun, pues en la mayoria de casos la resolucién se produce por-
que una de las partes ha incumplido con sus obligaciones contractuales
y la otra decide dejar sin efecto el contrato.

Como se recuerda, la resolucién contractual se halla contempla-
da en el articulo 1371 del Cédigo Civil, precepto que establece que a
través de la resolucion se deja sin efecto un contrato valido por causal
sobreviniente al momento de su celebracién, lo que equivale a decir
que ella no existia cuando se celebré el contrato, sino que aparecié con
posterioridad a su celebracién.

No cabe ninguna duda de que dentro de las causales de resolucién
de los contratos, es la resolucién por incumplimiento la que ocupa un
lugar de preponderancia en materia cuantitativa.

Tradicionalmente, existen dos formas de actuar la resolucién por
incumplimiento, las mismas que han sido reconocidas e incorporadas
por casi todas las codificaciones modernas: la judicial y la extrajudicial.

La resolucién judicial —figura que se encuentra regulada en el ar-
ticulo 1428, bajo comentario— se actiia, como su nombre lo indica, a
través de un proceso judicial, caracterizindose, ademds, porque la inefi-
cacia tiene lugar como consecuencia de una sentencia constitutiva.

De acuerdo a Scognamiglio, el que la resolucién judicial no opere
automdticamente se explica por la necesidad prictica de obtener un
pronunciamiento del Magistrado, el cual sirve para decidir, en una si-
tuacién que se presta a dudas, si efectivamente se ha presentado el in-
cumplimiento de la otra parte y en una medida que justifique la disolu-

cién del contrato.®

%0 SCOGNAMIGLIO, Renato. Teoria general del contrato. Bogotd: Universidad Externa-

do de Colombia, 1996, p. 268.
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La resolucién extrajudicial es aquélla que, por el contrario, no re-
quiere de la presencia del juez. Esta modalidad abarca, en nuestro sis-
tema, dos supuestos, la resolucién por intimacién y la resolucién por
cldusula expresa, previstas en los articulos 1429 y 1430 del Cédigo Ci-
vil, respectivamente.

La resolucién por incumplimiento opera en el dmbito de los con-
tratos con prestaciones reciprocas, para el caso de que alguno de los
contratantes no cumpla sus obligaciones. En dichos supuestos se per-
mite al otro contratante que demande para la cancelacién de los efec-
tos del contrato, con preservacion del derecho a la reparacién del dano
padecido, aunque si el mismo contratante lo prefiere, podrd obtener la

condena de la contraparte al cumplimiento.*!

La resolucién presupone un contrato perfecto, pero ademds un
evento sobrevenido, o un hecho objetivo nuevo, o un comportamiento
de la contraparte, posterior a la formacién del contrato, que de algin
modo altere las relaciones entre las partes, tal como se habian consti-
tuido originariamente, o perturbe el normal desarrollo (ejecucién) del
contrato, de manera que éste no puede continuar existiendo porque se
ha modificado, o en absoluto se ha roto, aquella composicién de interés,
cuya expresién constituye el contrato, y a la cual las partes han hecho
referencia al celebrarlo. Por lo tanto, la resolucién pone fin al contrato.

Podemos concluir, siguiendo a De la Puente, que la resolucién por
incumplimiento se encuentra dirigida a que mediante la accién orien-
tada a privar de eficacia a la relacién juridica obligacional nacida del
contrato reciproco, cese el deber de una de las partes, a quien se va a
denominar por hipérbole lz parte fiel, de ejecutar la prestacién a su car-
go en virtud de la inejecucion de la prestacién a cargo de la otra parte, a
quien se va a llamar también hiperbdlicamente /a parte infiel, por causa
distinta de la imposibilidad.

O [em, p. 264.
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El citado autor expresa ademds que la resolucién constituye una
medida de caricter preventivo para evitar que el contratante fiel, ya
perjudicado por el incumplimiento del deudor, incurra en un ulterior
perjuicio de que la prestacién que haya ejecutado ya permanezca en el
patrimonio de quien ha incumplido.

Lo que plantea el articulo 1428 del Cédigo Civil es bdsicamente
la existencia de dos grandes caminos frente al incumplimiento de una
obligacién contractual.

En base a lo expuesto, el acreedor puede reclamar el cumplimiento
(pago), o la resolucién del contrato.

Ahora bien, ;cudndo es que el acreedor reclama el pago?

Aunque parezca evidente, el pago s6lo se reclamara cuando el acree-
dor tenga interés en el cumplimiento de la obligacién; y no sélo eso,
sino que ademds serd claro que el acreedor deberd tener més interés en
el cumplimiento de la obligacién que en resolver el contrato.

Si se produjera el incumplimiento de la obligacién por parte del
deudor y el acreedor no le reclamara su cumplimiento, no habiéndose
pactado la mora automdtica, entonces, se entenderd, si se trata de una
obligacién civil, que se ha producido una prérroga técita del plazo, lo
que implica que el deudor podrd cumplir en cualquier momento, sin
que tal retraso implique ninguna consecuencia negativa para dicho deu-

dor.
Es claro también que este retraso no significard mora.
Dentro del esquema teérico del Cédigo Civil, cuando se produce

el incumplimiento de una obligacién y el acreedor reclama al deudor su
cumplimiento, entonces, lo habrd constituido en mora.
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La mora es una situacién anormal de incumplimiento que impli-
ca la posibilidad de cumplimiento futuro de la obligacién, en tanto la
prestacién todavia resulta til, factible de cumplirse y presupone que el
incumplimiento haya obedecido a culpa o dolo del deudor y que haya
existido intimacién o requerimiento, salvo que nos encontremos frente
a uno de los supuestos de mora automatica, contemplados por el articu-
lo 1333 del Cédigo Civil o por las normas pertinentes del Cédigo de

Comercio.

Pero, quien constituye en mora a otra persona le estd dando la posi-
bilidad de cumplir con la prestacién debida.

La constituciéon en mora, a través de la intimacién o la mora auto-
madtica, implica una manifestacién de voluntad, explicita o implicita,
en el sentido de que al acreedor le interesa que el deudor cumpla con
aquello a que se ha obligado y que todavia no ha ejecutado.

Esto implica también que, mientras el deudor se encuentre en es-
tado de mora, tiene la posibilidad de ejecutar la prestacién debida, en
tanto se entiende que al acreedor todavia le resulta ttil dicho cumpli-
miento en razén de no haber puesto fin a la situacién moratoria.

Esto significa que mientras el deudor se encuentra en mora, dicho
deudor puede poner fin al estado de mora ejecutando la prestacion de-
bida, pues a su acreedor le interesa que se produzca el pago.

Sin embargo, cabe la posibilidad de que mientras dure el estado de
mora, al acreedor le deje de resultar util el cumplimiento de la presta-
cién debida por el deudor.

Dentro de tal orden de ideas, ese acreedor podria resolver judicial o
extrajudicialmente el contrato.
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Si optara por una resolucién judicial, el propio articulo 1428 del
Cédigo Civil establece que a partir de la fecha de la citacién con la
demanda de resolucién, la parte demandada queda impedida de cum-
plir su prestacién. En el caso que nos aboca (la Octava Disposicién
Complementaria de la Ley de Arbitraje), ello se produciria a partir de la
recepcion de la solicitud para someter la controversia a arbitraje.

Este impedimento para cumplir con la prestacién debida, tendria
utilidad, tanto para el supuesto en el cual el deudor se encontrara en
mora, como para el supuesto en el cual dicho deudor no hubiese siquie-
ra sido constituido en mora, pues en ambos casos, mientras no se le no-
tifique con la demanda de resolucién del contrato, dicho deudor tendrd
todo el derecho para cumplir con la prestacién debida.

Por otra parte, la doctrina en general considera que existen una serie
de requisitos que deben cumplirse para que la accién de resolucién por
incumplimiento pueda ser ejercitada por el contratante fiel.

Dichos requisitos son bdsicamente cinco: existencia de un contrato
con prestaciones reciprocas; legitimacién para obtener la resolucién; in-
cumplimiento de una de las partes; imputabilidad al deudor; e, impor-
tancia del incumplimiento.

Ahora bien, cabe preguntarnos ;cudles serfan las consecuencias de la
sentencia judicial que declara resuelto un contrato por incumplimiento?

Debemos partir, para responder esta pregunta, de dos premisas
esenciales. En primer lugar, que la resolucién por incumplimiento no se
produce por razén de la respectiva demanda, sino por la sentencia que
de ella se origina. En segundo lugar, que los efectos de dicha sentencia
se retrotraen a la fecha de citacién con la demanda, o, en nuestro caso,
al momento de la recepcién de la solicitud para someter la controversia
a arbitraje.
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Debemos destacar que como principal efecto, la sentencia declara
resuelto el contrato, es decir, deshecho el vinculo contractual. Esto equi-
vale a decir que la relacién contractual ha terminado. La consecuencia
inmediata —pero indirecta— de la resolucién contractual serd que el
contrato deviene en ineficaz; vale decir, que el contrato, a pesar de ser
un acto valido —y de seguir siéndolo, obviamente— dejard de surtir
efectos entre las partes. Ello significa que quienes celebraron dicho acto
ya no se encuentran obligados entre si, de modo tal que las obligaciones
que se encontraban pendientes de cumplimiento, no se tendrdn que
cumplir.

Pero, es frecuente que en los contratos en donde se ha producido la
resolucién por incumplimiento se hayan ejecutado algunas prestaciones
y, evidentemente, se hayan ejecutado otras que son aquéllas que han
originado que el contrato pueda resolverse y, de hecho, se haya resuelto.

Entonces, lo que cabria preguntar es ;qué hacer con respecto a
aquellas prestaciones que ya se cumplieron?

Consideramos que, conforme a lo establecido por el tercer pdrrafo
del articulo 1372, por razén de la resolucién, las partes deben restituirse
las prestaciones en el estado en que se encontraran al momento en que
se produjo la causal que motivo la resolucidn, y si ello no fuera posible,
deberdn reembolsarse en dinero el valor que tenfan en dicho momento.

Serd claro que, en el caso de una compraventa que se resuelva por
incumplimiento de pago de parte del precio debido por el comprador,
si serd posible aplicar con plenitud lo dispuesto en el tercer parrafo del
articulo 1372, en el sentido de que el vendedor deberd devolver la parte
del precio recibida si quiere recuperar su casa (por citar un ejemplo re-
presentativo); naturalmente, tendrd derecho a efectuar una deduccién
por concepto de los dafos y perjuicios sufridos.
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Ello, en cambio, no serd posible si estuviésemos hablando de la
compraventa de un vehiculo, también resuelta por falta de pago del sal-
do del precio, pero en donde tal vehiculo ya no existe porque se perdié
(en el sentido juridico de pérdida de los cinco supuestos previstos por el

articulo 1137 del Cédigo Civil).

En ese sentido, s6lo cabria efectuar una compensaciéon dineraria,
que podria conducir a que —en los hechos— el vendedor en realidad
no tenga nada que devolver, pues la cantidad de dinero que le tendria
que restituir el comprador (es decir, el valor del automévil al momento
de la celebracién del contrato), evidentemente seria mucho mayor que
el saldo del precio que el vendedor tendria que entregarle.

Ahora bien, existen contratos en donde no serd posible una restitu-
cién, ni en especie ni en dinero.

Nos referimos a los contratos de ejecucién periédica o continuada,
en donde resultaria contrario a la razén y a todo principio, restituir el
valor de una prestacién que ya fue usufructuada por la parte contraria.
Por ejemplo, resultaria imposible que el arrendador en un contrato de
arrendamiento, le devuelva al arrendatario todas las mensualidades o
rentas que le pagd, pues el arrendatario las ha pagado —precisamen-
te— por el uso que ya ha efectuado del inmueble. En estos casos, la
resolucién simplemente operard con respecto a las prestaciones que se
encontraban pendientes de cumplimiento, no afectando —en ninguna
medida— a aquéllas que ya se ejecutaron.

En lo que respecta a terceros, resulta de aplicacién el segundo pé-
rrafo del articulo 1372 del Cédigo Civil, en el que se dispone que en
ningdn caso la resolucién —o la rescision— perjudica los derechos de
terceros adquiridos de buena fe.
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En caso de que el tercero haya actuado de mala fe, lo més légico es
que la sentencia que declara la resolucién del contrato por incumpli-
miento retrotraiga sus efectos a la citacién con la demanda.

Antes de finalizar estos comentarios relativos a la resolucién con-
tractual, debemos senalar que si bien en ellos hemos hecho referencia a
la resolucién judicial, tales expresiones son plenamente aplicables a la
resolucién decretada por un tribunal arbitral.






NovENA
PRESCRIPCION

NOVENA.- Prescripcion

Comunicada la solicitud de arbitraje, se interrumpe la prescrip-
cién de cualquier derecho a reclamo sobre la controversia que se
propone someter a arbitraje, siempre que llegue a constituirse el
tribunal arbitral.

Queda sin efecto la interrupcién de la prescripcién cuando se
declara nulo un laudo o cuando de cualquier manera prevista en
este decreto legislativo se ordene la terminacién de las actuacio-
nes arbitrales.

Es nulo todo pacto contenido en el convenio arbitral destinado
a impedir los efectos de la prescripcién.

1. ANALISIS
Nos encontramos, frente a una norma bastante compleja de entender.

El primer pdrrafo, sin hacer referencia directa al articulo 1996, in-
ciso 3 del Cédigo Civil, alude a él, porque estd asimilando los efectos
tradicionales de la citacién con la demanda a la solicitud de arbitraje
y que, en realidad, el articulo 1996, inciso 3, no sélo se refiere como
acto interruptivo de la prescripcién a la citacién con la demanda, sino
a cualquier otro acto con el que se notifique al deudor, aun cuando se
haya acudido a un juez o autoridad incompetente.

En estos casos, que son asimilables a la solicitud de arbitraje, debera
entenderse también interrumpida la prescripcién.
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Por otra parte, habria que preguntarse cémo comprender esta inte-
rrupcién de la prescripcion cuando se dice «siempre que llegue a cons-
tituirse el tribunal arbitral»; vale decir ;qué entender por «siempre que
llegue a constituirse el tribunal arbitral»? Decimos esto, habida cuenta
de que no existe en realidad una fecha en la cual pueda interpretarse
como caduca la posibilidad de que se constituya el tribunal arbitral.

No olvidemos que mds alld de la solicitud de arbitraje o la eventual
designacién de un drbitro, puede seguir a esta solicitud una respuesta
negativa, que obligue a la parte solicitante a recurrir a la institucién
correspondiente o a la Cdmara de Comercio, si fuere el caso, para que
efectiie una designacién que, a la vez, deba ser aceptada por el 4rbi-
tro designado, el cual, a su turno, pueda ser recusado, con lo que los
eventuales avatares que puede seguir esta recusacion, pueden hacer que
el trdmite demore varios meses. ;Podria entenderse que la frustracién
reiterada en la constitucién del tribunal arbitral implica que el tribunal
arbitral no se ha constituido? ;En qué momento se considera —juri-
dicamente hablando— que, en efecto, de acuerdo a los términos del
primer pdrrafo de la Novena Disposicién Complementaria de la Ley,
no se ha constituido el tribunal arbitral, es decir, que se ha frustrado la
constitucién del tribunal arbitral?

Como se observa, es un lenguaje bastante ambiguo el que emplea el
primer pérrafo de esta Novena Disposicién Complementaria de la Ley

de Arbitraje.

Ademds, ;qué pasa, efectivamente, si se entiende que no se llega a
constituir el tribunal arbitral? ;Ya la prescripcién se interrumpié? Es de-
cir, no podemos volver atrds la interrupcién de la prescripcién. El tema
serd objeto de debate, en el sentido de si a pesar de haberse interrumpido
la prescripcién, habria que «volverla a interrumpir» con una nueva soli-
citud de arbitraje que haga que no siga corriendo el plazo prescriptorio;
ello, porque el primer plazo prescriptorio ya se interrumpié, de acuerdo
a lo establecido por la propia Novena Disposicién Complementaria de
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la Ley de Arbitraje y conforme a lo establecido por el articulo 1996,
inciso 3 del Cédigo Civil.

Si se interrumpe la prescripcién judicialmente, ya no puede volver
a ser interrumpida en idéntica sede sobre la misma materia, pero si se
interrumpe la prescripcién con la citacién a arbitraje y no se instala el
tribunal arbitral, si se frustra la instalacién, creemos que si se podria
volver a interrumpir la prescripcién con otra solicitud de arbitraje. N6-
tese la diferencia, sutil —pero diferencia al fin y al cabo— entre ambos
escenarios.

Naturalmente, acd se presentarian algunas preguntas, como por
ejemplo si es que la frustracion de la constitucién o instalacién del tri-
bunal por hecho propio del solicitante del arbitraje debe permitirle que
una nueva solicitud de arbitraje vuelva a interrumpir la prescripcion.
Ese es un tema en el que consideramos que —de manera preliminar—
la respuesta deberia ser negativa. Sélo deberia poderse permitir recurrir
al mismo mecanismo interruptivo de prescripcién, es decir, otra vez al
inciso 3 del articulo 1996, si es que la frustracién de la instalacién del
tribunal arbitral no fuese imputable al solicitante sino a la parte con-
traria.

El segundo pdrrafo de la Novena Disposicién Complementaria se-
fiala que: «Queda sin efecto la interrupcién de la prescripcién cuando se
declara nulo un laudo o cuando de cualquier manera prevista en este de-
creto legislativo se ordene la terminacién de las actuaciones arbitrales».

Si un laudo se anula, es evidente que se restituye la posibilidad o de
que un tribunal arbitral conozca la controversia o de que el Poder Judi-
cial la conozca, conforme a lo dispuesto por la propia Ley de Arbitraje
en relacién a la anulacién del laudo y sus consecuencias, en los articulos
63 y 65, especialmente.
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Si el laudo se declara nulo cesan los efectos de la interrupcién de la
prescripcién, pero éste constituye un cese muy particular, porque cuan-
do se inicia un proceso arbitral o judicial se interrumpe la prescripcién,
y ésta no sigue corriendo a partir del dia siguiente del acto interruptivo
de prescripcién. Lo que en buena cuenta nos estd diciendo el segundo
parrafo de la Novena Disposicién Complementaria de la Ley de Arbi-
traje es que, una vez declarado nulo el laudo y notificada la resolucién
que lo declara nulo, cesan los efectos de esa situacién especial en la que
no ha venido corriendo de nuevo el plazo prescriptorio. Asi, luego de
notificada la resolucién judicial firme que anula el laudo, el plazo pres-
criptorio volverd a seguir corriendo para que la parte interesada pueda
hacer valer sus derechos, naturalmente, dentro de lo que reste del plazo
prescriptorio; ello, ante los tribunales arbitrales u ordinarios, segtin co-
rresponda.

Pero, el segundo pdrrafo de la Novena Disposicién Complemen-
taria también senala que esta misma situacion se producird cuando de
cualquier manera prevista en la propia Ley de Arbitraje, se ordene la
terminacién de las actuaciones arbitrales.

Concretamente, esto podria entenderse cuando el tribunal arbitral
decide que no puede continuar con las actuaciones arbitrales. Para tal
efecto, hay que recordar lo dispuesto por el articulo 60 de la propia Ley
de Arbitraje, cuando en su inciso 1 sefiala que las actuaciones arbitrales
terminardn y el tribunal arbitral cesard en sus funciones con el laudo
por el que se resuelva definitivamente la controversia, y, en su caso,
con las rectificaciones, interpretaciones, integraciones y exclusiones del
laudo, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 67. Este es el supuesto
cldsico, el cual ademds no va a generar el cese de la interrupcién de la
prescripcion.

Lo que ocurre es que alli va a correr un nuevo plazo prescriptorio
que es el que permite hacer valer el laudo una vez que quede ejecuto-
riado. Eso significard diez afios a partir de la fecha de notificaciéon del
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laudo a la parte que lo desee hacer valer, de conformidad con el plazo
prescriptorio del articulo 2001, inciso 1, del Cédigo Civil, relativo a la
ejecucion de la sentencia judicial.

Creemos que la segunda parte del segundo pdrrafo de la Novena
Disposicién Complementaria de la Ley de Arbitraje, se estd refiriendo a
lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 60 de la propia Ley, que sefala,
como se recuerda, que el tribunal arbitral también ordenard la termina-
cién de las actuaciones, literal a) Cuando el demandante se desista de su
demanda, a menos que el demandado se oponga a ello y el tribunal arbi-
tral le reconozca un interés legitimo en obtener una solucién definitiva
de la controversia; b) Cuando las partes acuerden dar por terminadas
las actuaciones; y ¢) Cuando el tribunal arbitral compruebe que la con-
tinuacién de las actuaciones resulta innecesaria o imposible.

En cualquiera de los tres literales comprendidos en el inciso 2 del
articulo 60 de la Ley de Arbitraje, en tanto y en cuanto se pueda pensar
que subsiste alguna pretensién de una parte contra otra, cesarfa la inte-
rrupcién del plazo prescriptorio o se volveria a contar el plazo prescrip-
torio interrumpido con la solicitud de arbitraje.

Naturalmente, en lo que respecta al literal a), en la medida en que
s6lo se archive el proceso (se trate del archivamiento y desistimiento del
proceso y no de las pretensiones), se podrd volver a comenzar a través de
una nueva solicitud arbitral.

En el literal b) del articulo 60 de la Ley, cuando las partes acuerden
dar por terminadas las actuaciones, en la medida en que acuerden darlas
por terminadas via transaccién o via conciliacién, naturalmente no po-
drdn comenzar de nuevo otro proceso arbitral sobre las mismas materias
que alguna vez fueron controvertidas en este proceso arbitral en el que
se concili o transigid, por la sencilla razén de que ellas serian objeto de
cosa juzgada, de acuerdo a lo que establece el Cédigo Civil en el articulo
1302, dltimo pérrafo, respecto a la transaccién y, con respecto a la con-
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ciliacién, de acuerdo a lo que senala el articulo 329 del Cédigo Procesal
Civil (norma que nos sirve de referencia para este caso).

Cabria la posibilidad, en el mismo literal b) del inciso 2 del articulo
60 de la Ley de Arbitraje, que las partes acuerden dar por terminadas las
actuaciones, pero que no sea ni por transaccién, ni por conciliacién, ni
por algin otro medio que implique la excepcién de cosa juzgada o que
le den tal cardcter al acuerdo por el cual terminen con las actuaciones
arbitrales. Resulta natural que en cualquiera de estos casos se podria
pensar tedricamente en volver a solicitar el arbitraje, pero serfan situa-
ciones de laboratorio, es decir, exdticas.

Por otra parte, hemos criticado en su momento lo dispuesto por el
literal c) del inciso 2 del articulo 60, que establece que cuando el tribu-
nal arbitral compruebe que la continuacién de las actuaciones resulta
innecesaria o imposible, dicho tribunal podra ordenar la terminacién
de las actuaciones.

En este caso, cuya legalidad, constitucionalidad, y coherencia en
materia procesal, ya hemos cuestionado, la parte que considere conve-
niente podrd solicitar de nuevo un arbitraje y serd aplicable lo dispuesto
en el segundo pdrrafo de la Novena Disposicion Complementaria de
la Ley, en el sentido de que cesardn los efectos de la interrupcién de la
prescripcién en el proceso, es decir, volverd a computarse el plazo pres-
criptorio.

Creemos, por lo demds, que lo dispuesto en el segundo pérrafo de
la Novena Disposicién Complementaria de la Ley de Arbitraje, en el
sentido de que cesardn los efectos de la interrupcion de la prescripcién
en el proceso, significa que volverd a computarse el plazo prescriptorio,
desde donde se hallaba antes de la interrupcién, claro esta.

Por ultimo, el tercer pirrafo de la Novena Disposicién Comple-
mentaria de la Ley de Arbitraje senala que: «Es nulo todo pacto conte-
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nido en el convenio arbitral destinado a impedir los efectos de la pres-
cripcion».

Lo establecido en dicha norma resulta innecesario, por cuanto ello
estd recogido como precepto de cardcter general en el articulo 1990 del
Cédigo Civil, que establece que el derecho de prescribir es irrenuncia-
ble, siendo nulo todo pacto destinado a impedir los efectos de la pres-
cripcion.






Dfcima
PREVALENCIA

DECIMA.- Prevalencia

Las disposiciones procesales de esta norma respecto de cualquier
actuacién judicial prevalecen sobre las normas del Cédigo Pro-
cesal Civil.

1. ANALISIS

Creemos que la Décima Disposicién Complementaria resulta indtil y
representa un exceso de celo, por cuanto si hubiese alguna disposicién
de la Ley de Arbitraje que colisione con alguna disposicién previa del
Cédigo Procesal Civil, es evidente que al tener la jerarquia de Ley, por
tratarse de un Decreto Legislativo (al igual que el Cédigo Procesal
Civil), tiene necesariamente que aplicarse el criterio de que ley posterior
deroga ley anterior, y, ademds, siendo un tema particular, si se trata
de una materia que tiene relacién con materia arbitral, ley especifica
prima sobre ley general. Sin embargo, bastarfa con el primer criterio
senalado, que establece que ley posterior deroga a la ley anterior, con
lo cual se solucionaria el problema de la supuesta necesidad de aclarar
lo que supuestamente se estd aclarando en la Décima Disposicién
Complementaria de la Ley de Arbitraje.

Por lo demds, esta disposicién muestra la inquietud que siempre
existe sobre la eventual prevalencia de las normas del Cédigo Procesal y
su no aplicacién al arbitraje, lo que constituye un espejismo.

Debemos precisar, ademds, que la norma bajo comentario no prohi-
be que se recurra a los principios y normas contenidos en el Cédigo
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Procesal Civil, ya que alli sélo se habla de un tema de jerarquia y prefe-
rencia normativa en caso exista un conflicto de leyes. De hecho, muchas
instituciones propias de los procesos ordinarios, servirin enormemente
al desarrollo del arbitraje, el cual, como ya se dijo, posee rasgos proce-
sales innegables que deben encontrar armonia al momento de su uso en
el quehacer arbitral.



DECIMO PRIMERA
ViA EJECUTIVA

DECIMO PRIMERA.- Viz ejecutiva

Para efectos de la devolucion de honorarios de los arbitros, tiene
mérito ejecutivo la decisién del tribunal arbitral o de la institu-
cién arbitral que ordena la devolucién de dichos honorarios, asi
como la resolucién judicial firme que anula el laudo por venci-
miento del plazo para resolver la controversia.

1. ANALISIS

Estamos en presencia de una norma que facilita a las partes el cobro de
los honorarios arbitrales a través de la via mds expeditiva que plantea el
Cédigo Procesal Civil, a saber: la via ejecutiva.

En ese sentido, se da mérito ejecutivo a dos resoluciones. La prime-
ra es la resolucién del propio tribunal arbitral, en caso de que se tratara
de tribunales ad-hoc, o de la institucién arbitral, si fuese el caso de un
arbitraje administrado, que ordena la devolucién de dichos honorarios,
ya sea por renuncia, remocién o por cualquier otra causa que hubiere
motivado que el drbitro se aparte del proceso.

En ese caso, si el 4rbitro en cuestién ya hubiera cobrado todos los
honorarios o més de lo que le corresponderia retener, tendria que devol-
ver el exceso, y si no lo hiciera voluntariamente, la parte tendria la via
ejecutiva para reclamar su rdpida devolucién.

Lo mismo sucede en caso el laudo se anule por vencimiento del
plazo para resolver. En este supuesto de anulacién del laudo, los ar-
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bitros también tendrian que devolver los honorarios, en la medida en
que se tratarfa de un supuesto objetivo en el que los drbitros ya habrian
laudado fuera de plazo cuando no tenian competencia para seguir co-
nociendo el proceso. En este caso también se otorga mérito ejecutivo a
esta resolucién judicial.



D£ciMO SEGUNDA
ACCIONES DE GARANTIA

DECIMO SEGUNDA.- Acciones de garantia

Para efectos de lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 5 del
Cédigo Procesal Constitucional, se entiende que el recurso de
anulacién del laudo es una via especifica e idénea para proteger
cualquier derecho constitucional amenazado o vulnerado en el
curso del arbitraje o en el laudo.

1. ANALISIS

Lo sefalado por esta disposicién significa, de manera preliminar, que
no procede el proceso constitucional de amparo cuando ya se sigue el
proceso de anulacién del laudo arbitral.

Esta norma se refiere al inciso 2 del articulo 5 del Cédigo Procesal
Constitucional, el cual establece que: «No proceden los procesos cons-
titucionales: [...] 2. Cuando existan vias procedimentales especificas y
realmente satisfactorias para la proteccién del derecho constitucional
amenazado o vulnerado, salvo cuando se trate del proceso de habeas
corpus».

La pregunta, pues, que hay que absolver aqui es si una vez seguida
y/o concluida esa via especifica, cabe o no cabe interponer una accién
de procedimiento de amparo.

En estricto, lo légico serfa que si no se ha logrado la anulacién del
laudo en la via del proceso de anulacién, no deberia proceder la inter-
posicién de un recurso de amparo.
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Sin embargo, eso no necesariamente va a ser asi, porque estdn vi-
gentes las resoluciones que el Tribunal Constitucional ha emitido sobre
el particular, y que no se cinen —en estricto— al texto de la Décimo
Segunda Disposicién Complementaria de la Ley de Arbitraje, ni al tex-
to del inciso 2 del articulo 5 del Cédigo Procesal Constitucional.

En ese sentido, remitimos al lector a lo sefhalado con ocasién de la
evolucién a la que hicimos referencia en torno a los pronunciamientos
que sobre el particular realizé el Tribunal Constitucional, ya que, como
se podrd observar, dicho organismo ha tenido la tarea de disefiar, cuida-
dosamente, el amparo contra laudos.



D¥£cIMO TERCERA
PROCEDIMIENTO PERICIAL

DECIMO TERCERA.- Procedimiento pericial

Este Decreto Legislativo serd de aplicacién, en lo que correspon-
da, a los procedimientos periciales en que las partes designan
terceras personas para que resuelvan exclusivamente sobre cues-
tiones técnicas o cuestiones de hecho. La decisién de los peritos
tendrd cardcter vinculante para las partes y deberd ser observada
por la autoridad judicial o tribunal arbitral que conozca de una
controversia de derecho que comprenda las cuestiones dilucida-
das por los peritos, salvo pacto en contrario.

1. ANALISIS

En principio, debemos descartar que la Décimo Tercera Disposicién
Complementaria de la Ley de Arbitraje se esté refiriendo al caso en
el cual, ya sea por acuerdo de partes o por disposicién del tribunal
arbitral, se disponga dentro de un proceso arbitral la realizacién de
una pericia. Es evidente que los resultados de la pericia no constituyen
la tltima palabra con respecto a la cuestién técnica porque, sin duda,
la controversia no va a ser resuelta por el perito, sino por el tribunal
arbitral, quien apreciard —de acuerdo a su sano criterio y dentro del
marco juridico aplicable o el de su conciencia, si fuere el caso— el valor
o los alcances de la pericia que lleva adelante el respectivo técnico o
profesional.

Lo propio ocurrird cuando la pericia se realice dentro de un proceso
judicial, por cuanto ella solamente servird de medio probatorio siendo,
finalmente, los tribunales del 6rgano jurisdiccional los que decidan la
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controversia, de acuerdo a la evaluacién que hagan de estos medios pro-
batorios en su conjunto.

En ese sentido, la Décimo Tercera Disposicién Complementaria de
la Ley de Arbitraje solamente se refiere a aquellos casos en los cuales las
partes hayan deferido a un experto la resolucién del problema técnico.

La pregunta que uno se podria formular en estos casos es la relativa
a cudl es la naturaleza juridica del encargo que efectiian estas partes al
tercero, vale decir, al perito.

Sinceramente, no encontramos mayores elementos de juicio que
nos lleven a efectuar una distincién —lo suficientemente sélida— entre
una figura como ésta y la institucién del arbitraje.

Lo que ocurre es que podriamos estar en presencia de un arbitraje
de conciencia (como seria el caso en donde el proceso pretenda dilucidar
un problema meramente técnico) en lugar de un arbitraje de derecho,
pero ello no quita que, al fin y al cabo, el procedimiento a través del cual
dos personas someten a un tercero la resolucién de una controversia,
por mds de que esta controversia verse exclusivamente sobre cuestiones
técnicas y no juridicas, se denomine arbitraje.

En buena cuenta, creemos que en estos casos la decisién de los pe-
ritos seria un laudo de conciencia y el arbitraje a seguir serfa, también,
un arbitraje de conciencia, tal vez con una estructura procedimental sui
generis, pero arbitraje de conciencia, al fin y al cabo. Por lo tanto, esta
resolucién de los peritos seria —de seguro— un laudo.

Bajo esta 16gica, nos podriamos preguntar si se estdn relajando las
formalidades del proceso arbitral y también si se estdn relajando las for-
malidades del propio laudo arbitral, cuando nos encontremos frente a
una pericia que equivalga a un laudo de conciencia, pues ése pareciera
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ser el tenor de la Décimo Tercera Disposiciéon Complementaria de la

Ley de Arbitraje.

Creemos que se han debido dar todas las seguridades a esta labor,
a efectos de preservar la seguridad juridica de la decisién de los peritos.
Decimos esto, no sélo por cuestiones de apreciacién del valor sustan-
tivo de esa decision, sino por razones formales, porque en la segunda
parte de esta Décimo Tercera Disposicién Complementaria, se senala
que la decisién de los peritos tendrd cardcter vinculante para las partes
y deberd ser observada por la autoridad judicial o tribunal arbitral que
conozca de una controversia de derecho que comprenda las cuestiones
dilucidadas por los peritos, salvo pacto en contrario.

De esta forma, ;cémo debe constar tal decisién? Es claro que por
escrito, aunque —lamentablemente— la Ley de Arbitraje guarde silen-
cio al respecto.

En realidad se trata de una situacién un tanto endeble, porque no
s6lo se podrian alegar decisiones de terceros no suficientemente acredi-
tadas, ni siquiera por escrito, sino que ademds, si éstas tuvieran valor,
no tendriamos los elementos probatorios suficientes como para que los
tribunales ordinarios o los tribunales arbitrales que conozcan de estos
medios probatorios, de estas alegaciones hechas por alguna de las partes,
puedan comprobar de manera fehaciente, la existencia de la decisién de
ese tercero.Por lo sefialado, pensamos que no debid legislarse asi, sino
mids bien, debié establecerse que la decisién de estos terceros tenia que
seguir alguna formalidad, aunque sea minima (como que la decisién
conste por escrito), aunque no se sigan las etapas procesales de un pro-
ceso arbitral.






DEcCIMO CUARTA
EjecucioN pE UN Laupo CIADI

DECIMO CUARTA.- Ejecucién de un laudo CIADI

Para la ejecucién del laudo expedido por un tribunal arbitral
del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI) serdn de aplicacién las normas que regulan
el procedimiento de ejecucién de sentencias emitidas por tribu-

nales internacionales, como si se tratare de una sentencia firme
dictada por un tribunal existente en cualquier Estado; al amparo
del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversio-
nes entre Estados y Nacionales de otros Estados, aprobado en

Washington el 18 de marzo de 1965.

1. ANALISIS

Como se sabe, el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI) es una institucién que pertenece al
Grupo del Banco Mundial, y tiene como objeto propiciar la solucién
de disputas entre gobiernos y nacionales de otros Estados. Asi, una de
sus principales funciones es dotar a la comunidad internacional de una
herramienta que permita promover y brindar seguridad juridica a los
flujos de inversién internacionales.

Este centro se cre6 como consecuencia del Convenio sobre Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
Otros Estados que entré en vigor en 1966, y entre sus funciones pri-
mordiales figura la resolucién de controversias relativas a inversiones en-
tre Estados Contratantes y nacionales de Otros Estados Contratantes, a
través de un procedimiento de conciliacién y/o arbitraje.
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Cabe senalar, de la misma forma, que el CIADI realiza estudios
académicos sobre legislacién de arbitraje y elabora publicaciones sobre
el arreglo de diferencias respecto de las inversiones internacionales.

Ahora bien, en el supuesto en el que un arbitraje se desarrolle bajo
las normas establecidas por el CIADI, se prescindird de manera absoluta
de la legislacién arbitral nacional y del érgano jurisdiccional del espacio
geografico en el que se lleve a cabo el proceso.

Los diversos Tratados de Libre Comercio y los Tratados Bilaterales
de Promocién y Proteccién Reciproca de Inversiones (BITs), asi como la
normativa constitucional vigente (a través de los denominados contra-
tos-ley y los convenios de estabilidad juridica), constituyen el principal
marco legislativo para que nuestro pais, eventualmente, se vea inmerso
en un proceso arbitral administrado por el CIADI.

Asi, y considerando lo establecido por el articulo 53 del Convenio
CIADI, tenemos que el laudo resultard obligatorio para las partes y no
podra ser objeto de apelacién ni de cualquier otro recurso, excepto en
los casos previstos en este Convenio. Las partes lo acatardn y cumplirdn
en todos sus términos, salvo en la medida en que se suspenda su ejecu-
cién, de acuerdo con lo establecido en las correspondientes cliusulas de
este Convenio.

En esa misma linea, otra norma que resulta pertinente citar es la
contenida en el articulo 54 del mismo cuerpo normativo, la cual senala
que todo Estado Contratante reconocerd al laudo dictado conforme
a este Convenio cardcter obligatorio y hard ejecutar dentro de sus te-
rritorios las obligaciones pecuniarias impuestas por el laudo, como si
se tratare de una sentencia firme dictada por un tribunal existente en
dicho Estado. El Estado Contratante que se rija por una constitucién
federal podra hacer que se ejecuten los laudos a través de sus tribunales
federales y podrd disponer que dichos tribunales reconozcan al laudo
la misma eficacia que a las sentencias firmes dictadas por los tribuna-
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les de cualquiera de los Estados que lo integran. La parte que inste el
reconocimiento o ejecucion del laudo en los territorios de un Estado
Contratante deberd presentar, ante los tribunales competentes o ante
cualquier otra autoridad designada por los Estados Contratantes a este
efecto, una copia del mismo, debidamente certificada por el Secretario
General. La designacién de tales tribunales o autoridades y cualquier
cambio ulterior que a este respecto se introduzca, serd notificada por
los Estados Contratantes al Secretario General. El laudo se ejecutard de
acuerdo con las normas que, sobre ejecucion de sentencias, estuvieren
en vigor en los territorios en que dicha ejecucién se pretenda.

Finalmente, cabe hacer mencién al hecho de que cuando el precep-
to bajo estudio (la Décimo Cuarta Disposicién Complementaria de la
Ley de Arbitraje) hace referencia a «las normas que regulan el procedi-
miento de ejecucion de sentencias emitidas por tribunales internacio-
nales», alude a la Ley n.° 27775, Ley que Regula el Procedimiento de
Ejecucién de Sentencias Emitidas por Tribunales Supranacionales, la
cual fue publicada con fecha 7 de julio del ano 2002 en el diario oficial
«El Peruano».
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PRIMERA
CLASE DE ARBITRAJE

PRIMERA.- Clase de arbitraje

En el arbitraje nacional, los convenios arbitrales, o en su caso las

cldusulas y compromisos arbitrales, celebrados con anterioridad

a este Decreto Legislativo, que no estipulen expresamente la cla-

se de arbitraje, se regirdn por las siguientes reglas:

1. Las cldusulas y compromisos arbitrales celebrados bajo la vi-
gencia del Cédigo de Procedimientos Civiles de 1911 y el
Cédigo Civil de 1984 que no establecieron expresamente la
clase de arbitraje, se entiende estipulado (sic) un arbitraje de
derecho.

2. Los convenios arbitrales celebrados bajo la vigencia del De-
creto Ley N° 25935 que no establecieron expresamente la
clase de arbitraje, se entiende estipulado (sic) un arbitraje de
derecho.

3. Los convenios arbitrales celebrados bajo la vigencia de la Ley
Ne 26572 que no establecieron expresamente la clase de arbi-
traje, se entiende estipulado (sic) un arbitraje de conciencia.

Salvo pacto en contrario, cualquier divergencia sobre la clase de

arbitraje deberd ser decidida por el tribunal arbitral como cues-

tién previa a la presentacién de la demanda.

1. ANALISIS

Como se recuerda, la primera norma que reguld el tema del arbitraje
no era, en estricto, una destinada fundamentalmente a tal propésito.
Se trata del Cédigo de Enjuiciamiento en materia Civil de 1852, cuyo
Titulo Cuarto llevaba por nombre «De los jueces drbitros». Este Titulo
comenzaba con el articulo 57, el cual establecia que «pueden decidirse
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por medio de jueces drbitros todas las controversias de los litigantes que
la ley no excluye expresamente» y luego continuaba con una distincién
entre los drbitros juris y los drbitros arbitradores.

En dicho Cédigo encontramos una regulacién algo extensa sobre
la materia arbitral (articulos 57 a 80), estableciendo quiénes no podian
ser drbitros, las materias que no podian ser arbitrables, la designacién

de 4rbitros y el laudo.®?

692 El texto de los citados articulos era el siguiente:

57. Pueden decidirse por medio de jueces drbitros todas las controversias de los
litigantes que la ley no excluye expresamente.

58. Los interesados someten sus diferencias 4 la decisién de arbitros, é facultindo-
los para que sustancien las causas con sujecién 4 este c6digo, y las sentencien
conforme a las leyes; 6 para que, averiguada la verdad, y guardando sélo la
buena fe, determinen las cuestiones como amigables componedores.

Los primeros son drbitros juris, los segundos drbitros arbitradores.

59. En negocio propio, s6lo pueden nombrar jueces drbitros los que tienen legitima
personeria para comparecer en juicio por si mismos, como actores 6 como reos.

60. Los procuradores 6 apoderados no pueden someter 4 compromiso los nego-
cios de sus comitentes, sin poder especial.

61. No pueden ser drbitros:

1. El menor de veintitn afios.

2. El que no sepa leer ni escribir.

3. El juez que conoce 6 debe conocer de la causa objeto del compromiso.
4. El que no tiene capacidad para nombrarlo.

5. El que tenga interés en la materia disputada.

62. Ninguno puede ser obligado 4 aceptar el cargo de drbitro; pero aceptado, sélo
puede renunciatlo:

1. Por injuria, deshonra 6 maltrato que le infiera alguna de las partes.
2. Por enfermedad que le impida desempenar el cargo.
3. Por necesidad de ausentarse por mas de dos meses.

63. No pueden someterse a juicio de drbitros:

1. Los pleitos de menores, de las personas sujetas a interdiccidn y de las inca-
paces; sino con autorizacién judicial expedida con conocimiento de causa
y con audiencia del Consejo de Familia.

2. Las causas pertenecientes 4 la Hacienda Nacional.

3. Las de beneficencia y establecimientos publicos.
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64.

65.

60.

67.

68.

69.

70.

5. Las causas sobre capellanias eclesidsticas.

6. Las que tienen por objeto la libertad 6 esclavitud; y las demds en que se
trate del estado de las personas.

7. Aquellas en que el ministerio publico interviene como parte principal.

Los drbitros deben ser nombrados por las partes en escritura publica, en la

que se expresard:

1. La materia de litigio determinada con todas sus circunstancias.

2. Las personas elejidas por drbitros.

3. Las facultades que se conceden 4 los drbitros, designando si son drbitros
Jjuris o arbitradores.

4. El término dentro del cual deben sentenciar, si son arbitradores.

5. La renuncia que deben hacer las partes de la apelacion y demds recursos
legales, en el caso de ser arbitradores los jueces del compromiso; 6 la multa
4 que deben sujetarse, cuando no hagan esta renuncia.

6. La multa 4 que se sujetan las partes que nombren drbitros juris, para el caso
de que hagan uso de los recursos legales que voluntariamente renuncien en
la escritura.

7. El nombramiento de un tercero para el caso de discordia ¢ la facultad que
se da 4 los drbitros para nombrarlo.

Las partes pueden designar, de comuin acuerdo en la escritura de compromi-

so, varias personas para que desempefien el cargo de tercero dirimente, una 4

falta de otra, en el 6rden de su nombramiento. Pueden asi mismo designar los

interesados varias personas para que los drbitros elijan entre ellas al que debe
egercer el cargo de dirimente.

Sien la escritura se hubiese dejado 4 los 4rbitros la facultad de nombrar terce-

ro que dirima la discordia, procederdn a practicarlo inmediatamente después

de aceptado el cargo.

No habiendo conformidad en el nombramiento de tercero, si son dos los

drbitros que deben nombrarlo, lo decidird la suerte; pero si son mds de dos,

serd el tercero dirimente el que obtenga mayor ndmero de votos.

Cuando sea necesario el sorteo, se verificard poniéndose por cada juez tres

cédulas en un 4nfora, con el nombre de la persona que él designe: se sacard

una cédula, y la persona cuyo nombre estuviere en ella escrito, serd el tercero.

La diligencia expresada en el articulo anterior se practicard 4 presencia del es-

cribano y de las partes, que serdn citadas para este objeto. Si no concurren en la

hora y dfas sefialados, se practicard ante dos testigos que firmardn la diligencia.

Todos los drbitros nombrados en la escritura de compromiso deben concurrir

4 pronunciar el fallo. La mayoria de votos hace la sentencia.
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71.

72.

73.

74.

75.

76.

77.

78.

79.

El laudo serd firmado por todos los drbitros y si alguno de ellos rehusare ha-
cetlo, lo anotardn los demds; sin que por esto se vicie la resolucion.

En caso de discordia entre los drbitros, se llamard al tercero dirimente nom-
brado por las partes en la escritura o por los drbitros en el caso del articulo 66.
El tercero en discordia conferenciard con los drbitros; y decidird la causa den-
tro de la mitad del término sefialado en la escritura 4 los drbitros que discor-
daron, si no se fijé otro especial para él. La decision del tercero en discordia
es la sentencia, aunque no se adhiera a ningtin parecer de los drbitros.

Los drbitros s6lo pueden fallar en la forma y sobre los puntos expresados en la
escritura de compromiso, y sobre cuestiones incidentes que las partes some-
tieren 4 su conocimiento durante el juicio.

Termina el compromiso:

Por muerte 6 incapacidad legal 6 mental de alguna de las partes.

Por mutuo disenso de los interesados.

Por conclusién del término sefialado: 4 no ser que las partes lo prorroguen.
Por el pronunciamiento del laudo.

. Por destruccién de la costa disputada.

Termina la jurisdiccidn de los 4rbitros:

VoA

1. Por muerte de alguno de ellos.

2. Por su ausencia que exceda de tres meses.

3. Por estar sometido alguno de los drbitros a juicio criminal, y librado contra
el mandamiento de prisién.

4. Por recusacién declarada.

5. Por haber sobrevenido enemistad 6 pleito entre uno de los drbitros y algu-
na de las partes.

6. Por sobrevenir durante el compromiso ¢ descubrirse que habia desde 4n-
tes, en alguno de los drbitros, intereses en la cosa disputada.

7. Por haber sobrevenido parentesco espiritual 6 de afinidad entre un 4rbitro
y cualquiera de las partes.

En cualquiera de los casos del articulo anterior, estd obligada la parte cuyo

4rbitro resulte impedido, 4 nombrar otro dentro de ocho difas. Si no lo hace,

debe ser compelida por el juez ordinario 4 que lo verifique, sufriendo ademds

la condenacién de costas que causare.

Vencido el término del articulo anterior sin que se haya nombrado el 4rbitro,

el juez, a peticidn de parte, apremiard a la inobediente, de tres en tres dias: 1.°

con apercibimiento; 2.° con multa; y 3.° con nombramiento de oficio.

La parte cuyo drbitro es nombrado de oficio, puede recusar dos sin causa y aun

nombrar otro de su eleccion, dntes de que el tltimo de oficio acepte el cargo.
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Luego, el Cédigo de Procedimintos Civiles de 1911, regulé el juicio
arbitral en el Titulo V, articulos 548 a 582. De esta forma, y de la lec-
tura de esos numerales, se deduce que de lo que se estd hablando es de
un arbitraje de derecho, empezando por la propia constatacién de que
las normas del Cédigo de Procedimientos Civiles no lo tratan como un
proceso arbitral, sino como un juicio arbitral y se le asimilan muchas
consideraciones de los juicios ordinarios, de manera tal que no nos cabe
duda de que debia presumirse que se trataba, en el caso del Cédigo de
Procedimientos Civiles de 1911, de un arbitraje de derecho.

Sin embargo, el articulo 573 del Cédigo de Procedimientos Civiles
de 1911, senalaba que contra la sentencia de los amigables compone-
dores, sélo cabian los recursos de apelacién o nulidad en los casos del
articulo 571.

Esto hacia una distincién entre el arbitraje de derecho al cual el Cé-
digo, especificamente, se referia en el resto de normas, y el arbitraje de
conciencia o de amigables componedores, al que se referia el articulo 573.

Por otra parte, es necesario recordar que el Cédigo Civil de 1984 re-
gulaba la cldusula compromisoria y el compromiso arbitral, dentro del
Libro VII, «Fuentes de las Obligaciones», Seccién Segunda, «Contra-
tos Nominados», Titulo XI, «Cldusula Compromisoria y Compromiso
Arbitral».®

80. Cuando no estén de acuerdo los interesados que deben nombrar un solo
4rbitro, se nombrard de oficio.

El texto de los citados articulos era el siguiente:

Articulo 1906.- Las partes pueden obligarse mediante un pacto principal o una

estipulacién accesoria, a celebrar en el futuro un compromiso arbitral. En tal caso,

no se requiere la designacién de los drbitros. Es obligatorio fijar la extensién de

la materia a que habrd de referirse el arbitraje. No es de aplicacién a la cldusula

693

compromisoria lo dispuesto en el articulo 1416.
Articulo 1907.- Los otorgantes del contrato preliminar se encuentran obligados
a la realizacién de cuantos actos sean necesarios para que el compromiso pueda
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tener efecto y, en particular, a la designacién de los drbitros y a la determinacién

del asunto controvertido.

Articulo 1908.- Si el compromiso no fuera formalizado voluntariamente o no lo

hubiera hecho el juez a solicitud de parte, la cldusula compromisoria queda sin

efecto.

Articulo 1909.- Por el compromiso arbitral dos 0 mds partes convienen que una

controversia determinada, materia o no de un juicio, sea resuelta por tercero o ter-

ceros a quienes designan y a cuya jurisdiccion y decision se someten expresamente.

Articulo 1910.- El compromiso arbitral debe celebrarse por escrito, bajo sancién

de nulidad. Si hay juicio pendiente, se formaliza mediante escrito presentado al

juez con firmas certificadas por el secretario de la causa.

Articulo 1911.- El compromiso arbitral contendra:

1. El nombre y domicilio de los otorgantes y de los drbitros.

Si el drbitro designado fuese una persona juridica se indicard su denominacién o
razén social y domicilio.

2. La controversia que se somete al fallo arbitral, con expresion de sus circunstancias.

3. El plazo en que los drbitros deben pronunciar el laudo.

4. El lugar en que debe desarrollarse el arbitraje.

Articulo 1912.- Los contratantes pueden estipular la sancién a la parte que deje

de cumplir cualquier acto indispensable para su ejecucién, asi como la facultad de

los 4rbitros para fijar el pago de costas.

Articulo 1913.- No pueden ser objeto de compromiso arbitral las cuestiones si-

guientes:

1. Las que versan sobre el estado y la capacidad civil de las personas.

2. Las referentes al Estado o sus bienes, salvo si se trata de los bienes de las em-
presas de derecho publico o de las estatales de derecho privado o de economia
mixta, en que el contrato requiere aprobacién mediante Resolucién Suprema.
Las diferencias surgidas de la ejecucion de contratos derivados del cumplimien-
to del objeto social de las empresas de derecho publico, o de las estatales de de-
recho privado o de economia mixta podrdn ser objeto de compromiso arbitral,
con conocimiento previo de la Contraloria General de la Republica.

3. Las que interesen a la moral y las buenas costumbres.

Articulo 1914.- La existencia de la cldusula compromisoria y del compromiso

arbitral puede se invocada como excepcién por cualquiera de las partes.

Articulo 1915.- Los 4rbitros deben fallar con arreglo a derecho o de acuerdo a su

leal saber y entender actuando como amigables componedores.

A falta de eleccién expresa se presume que las partes optan por un arbitraje de

derecho.
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Las normas que integraban el Titulo XI fueron derogadas por la Pri-
mera Disposicién Final de la primera Ley General de Arbitraje, Decreto
Ley n.° 25935, promulgada el 7 de noviembre de 1992, y publicada en
el Diario Oficial «El Peruano», el 10 de diciembre de 1992.

Estas normas del Cédigo Civil también partian de la idea de un
arbitraje de derecho y la prueba la tenfamos en el articulo 1915, cuyo
texto sefialaba que los drbitros debian fallar con arreglo a derecho o de
acuerdo a su leal saber y entender, actuando como amigables compone-
dores. Agregaba la norma que, a falta de eleccidn expresa, se asume que
las partes optan por un arbitraje de derecho, con lo cual no quedaba
duda alguna al respecto.

Articulo 1916.- El nombramiento de drbitros de derecho debe recaer en abogados.

Pueden ser designados amigables componedores las personas naturales, nacionales

o extranjeras, mayores de veinticinco afos de edad, que se encuentren en el pleno

ejercicio de los derechos civiles.

Articulo 1917.- No pueden ser nombrados 4rbitros quienes tengan, en relacién

con las partes o con la controversia que se les somete, alguna de las causales que

determinan la excusa o recusacién de un juez.

Si las partes, no obstante conocer dichas circunstancias, las dispensan expresa-

mente, el laudo no podrd ser impugnado por tal motivo.

Articulo 1918.- Los 4rbitros deben ser designados por las partes en ntimero impar.

Si son tres o mds formardn tribunal, presidido por el que ellos elijan.

Es nulo el pacto de deferir a una de las partes la facultad de hacer el nombramien-

to de alguno de los drbitros.

Articulo 1919.- Otorgado el compromiso las partes lo presentardn a los drbitros

para que acepten el cargo. De la aceptacién o de la negativa se extenderd acta que

firmardn los 4rbitros y las partes.

Articulo 1920.- La aceptacién de los 4rbitros da derecho a las partes para compe-

lerles a que cumplan su encargo, bajo pena de responder por los dafios y petjuicios

que ocasionen por su incumplimiento.

Los drbitros tienen derecho a exigir la retribucién convenida por las partes.

Articulo 1921 .- Se extingue el compromiso:

1. Por voluntad de quienes lo otorgaron, expresada en alguna de las formas esta-
blecidas en el articulo 1910.

2. Por el vencimiento del plazo sefialado por las partes.

Articulo 1922.- El procedimiento arbitral se sujeta a lo establecido en el Cédigo

de Procedimientos Civiles.
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Ahora bien, y volviendo a la Primera Disposicién Transitoria de
la Ley de Arbitraje, en actual vigencia, tenemos que su inciso segundo
sefala que en los convenios arbitrales celebrados bajo la vigencia del
Decreto Ley n.° 25935, que no establecieron expresamente la clase de
arbitraje, se entiende estipulado un arbitraje de derecho.

A través de lo dispuesto por el numeral 3 se sefiala que: «[...] A falta
de eleccién explicita, y salvo lo dispuesto en el Articulo 8, se presume
que las partes optan por un arbitraje de derecho».

Por otra parte, el inciso 3 de la Primera Disposicién Transitoria
de la actual Ley de Arbitraje, senala que para los convenios arbitrales
celebrados bajo la vigencia de la Ley n.° 26572 que no establecieron
expresamente la clase de arbitraje, se entiende estipulado un arbitraje
de conciencia.

Ello se puede apreciar de la lectura del articulo 3 de dicha Ley,
cuando sefalaba lo siguiente: «El arbitraje puede ser de derecho o de
conciencia. Es de derecho cuando los 4rbitros resuelven la cuestién con-
trovertida con arreglo al derecho aplicable. Es de conciencia cuando
resuelven conforme a sus conocimientos y leal saber y entender. Salvo
que las partes hayan pactado expresamente que el arbitraje serd de de-
recho, el arbitraje se entenderd de conciencia. Los drbitros tendrdn en
cuenta, de tratarse de asuntos de cardcter comercial, los usos mercantiles
aplicables al caso».

Adicionalmente, debemos sehalar que la Gltima parte de la Primera
Disposicién Transitoria de la actual Ley de Arbitraje, sefiala que sal-
vo pacto en contrario, cualquier divergencia sobre la clase de arbitraje
deberd ser decidida por el tribunal arbitral como cuestién previa a la
presentacién de la demanda.
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Esto es fundamental, en la medida de que se tendrd que saber la
naturaleza del arbitraje a efectos de plantear la defensa de cada una de
las partes; de lo contrario, no se podria iniciar el proceso arbitral.

Lo sefalado alli tiene que ser resuelto como cuestién previa. No
puede ser postergado para resolverse en el laudo, pues de ello depende-
ran las reglas que se vayan a aplicar al proceso arbitral.

De esta forma, y como ya hemos senalado en esta obra, el arbitraje
también puede clasificarse por el fundamento de sus laudos, esto es,
por si el contenido de los laudos tiene una justificacién en la ley o, por
el contrario, en el leal saber y entender de quienes los han emitido. En
el primer caso estaremos ante un arbitraje de Derecho. En el segundo
frente a un arbitraje de hecho o de conciencia.

De este modo, un arbitraje de Derecho es aquél en el cual el drbitro
o los drbitros de un tribunal estdn obligados a la aplicacién estricta del
ordenamiento legal de un Estado determinado, por lo que el contenido
de sus laudos debe obedecer a una motivacién juridica.

Siendo ese el caso, un laudo de Derecho de un tribunal arbitral sélo
se diferencia de una sentencia o resolucién judicial por la privacidad del
primero y la publicidad de la segunda. En efecto, es en el arbitraje de
Derecho donde se puede apreciar con mayor claridad la semejanza con
la funcién jurisdiccional del Estado, en tanto los drbitros, al solucionar
a través de un laudo una controversia de acuerdo a Derecho, esto es, de
conformidad con una determinada legislacion aplicable, desempefian
privadamente lo que aquellos funcionarios publicos llamados jueces ha-
cen publicamente por medio de sus sentencias.®*

Sin embargo, no serfa correcto ir més alld y afirmar —dada la seme-
janza entre la sentencia y el laudo en funcién de que ambos se fundan

4 Estas paginas han sido tomadas de CastiLLo FREYRE, Mario y Ricardo VAsQuEez
Kunze. Op. cit., pp. 97 y ss.
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en el Derecho— que un arbitraje de Derecho es exactamente lo mismo
—ni siquiera parecido— que un proceso judicial, pero en el dmbito
privado. Nada mds equivocado. Desde el mismo momento que en el
arbitraje las partes tienen la facultad de elegir la ley aplicable, mientras
que las partes de un proceso judicial no, desde que las partes de un ar-
bitraje tienen la libertad para establecer su propio procedimiento para
administrar justicia y quienes se sientan ante un magistrado del Estado
no, ya existen diferencias sustanciales. No es pues que el arbitraje de
Derecho es un «juicio privado, si por juicio entendemos aquel proceso
por el cual se administra justicia en el Poder Judicial.

Pero es precisamente porque el arbitraje de Derecho tiene, por lo
general, en tanto arbitraje, todas las ventajas que no tienen los procesos
ordinarios (celeridad, idoneidad de quienes administran justicia, etc.) y
ademds, como éstos, no puede apartarse del ordenamiento juridico, que
resulta, a nuestro modo de ver, el tipo de arbitraje mds perfecto.

De suyo va que esta perfeccién brilla adn més cuando de resolver
asuntos de pleno Derecho se trata, asuntos que son el objeto par ex-
cellence de este tipo de arbitrajes. En efecto, serfa imposible que una
controversia en la que haya que resolver complejos problemas juridicos
como la existencia de un contrato, la validez o la nulidad de un acto
juridico o la ley aplicable a una relacién juridica determinada, lo sea por
un arbitraje que no sea el de Derecho. Sélo un especialista en la materia,
esto es, un abogado, puede resolver satisfactoriamente este tipo de casos.

Esto no quiere decir, como se suele creer, que el arbitraje de Dere-
cho sélo sirva para resolver «controversias juridicas». Lo cierto es que
todas las controversias, sin excepcion, son juridicas, en la medida en que
lo controvertido es siempre el derecho que alguien alega sobre un bien
y que otro le disputa. Asi, cualquier controversia, en realidad, puede
resolverse por un arbitraje de Derecho.
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Por otro lado, un arbitraje es de conciencia cuando el o los drbitros
designados por las partes resuelven la controversia sometida a su juicio
seguin les parece «lo que es justo». Esta justicia que en el Derecho positi-
vo estd siempre en la ley, aqui puede prescindir de ella, emanando —Ia
justicia— de la conciencia, esto es, de acuerdo a lo que saben y entien-
den sobre el caso el o los drbitros.®”® Asi pues, el arbitraje de conciencia,
si bien es el principio general por el que se fundamentan los laudos,
también es, a su vez, una excepcién al inestimable principio general de
la justicia positiva, pilar de cualquier sociedad civilizada.

En efecto. En el Derecho positivo, la ley es la garantia de la justicia,
es el faro que la ilumina y la anuncia, de tal modo que mientras mds le-
jos esté el bajel de nuestras pretensiones de ese faro, mds lejos estaremos
de la justicia, y mientras mds cerca de su luz, mds préximos también a
sus beneficios. Lo que queremos decir pues es que, siendo la ley conoci-
da de todos la referencia de la justicia, no hay lugar al capricho a la hora
de hacer justicia. La confianza en la ley suple aqui la desconfianza en
quienes la administran porque, aun con todas las carencias que pudie-
ran tener los jueces, queda el consuelo de que por lo menos no podrin
apartarse de la ley cuando sentencien. Por eso, mds alld de la especiali-
dad de que se trate, es indiferente quién sea el juez. Esa es la razén de la
justicia positiva.

Muy distinto es el caso de una justicia allende la ley como la del
arbitraje de conciencia. Aqui, es la conciencia la garantia y la medida de
toda justicia. Por ende, es quien la administra el depositario personal de
una confianza absoluta por parte de aquellos que recurren al ejercicio de
su conciencia. Es Dios, pero con todas las imperfecciones de un ser hu-
mano. Porque al ser elegido un 4rbitro de conciencia, también se eligen
con él sus conocimientos, convicciones religiosas, morales, politicas,

> Este tipo de arbitraje es conocido también como arbitraje de equidad porque el
drbitro soluciona los conflictos ex aequo et bono, es decir, a verdad sabida y buena
fe guardada. Ver FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara y Hebe LEoNARDI DE HERBON.
El Arbitraje. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1998, p. 13.
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sus peculiaridades psicoldgicas, sus caracteristicas socioldgicas y su sello
cultural. Es decir, todo aquello que forma su conciencia. El arbitraje
de conciencia es pues una apuesta de todo o nada por la subjetividad,
con todos los riesgos que esto puede conllevar en la administracién de
justicia. Por ello este tipo de justicia fundada exclusivamente en la cali-
dad personal de su administrador sélo es concebible en el arbitraje, en
tanto la libertad de eleccién del juzgador es el pilar de este mecanismo
de solucién de controversias.

Para cualquiera que no esté lo suficientemente informado sobre la
cultura juridica, podria parecerle que el arbitraje de conciencia se ase-
meja mucho a la administracién de justicia del sistema del common law
por la cual, el juez, utilizando su conciencia en la interpretacién de la
ley, «crea el Derecho» con sus sentencias. Tal apreciacién serfa, por su-
puesto, errada. Primero porque en el common law no se prescinde de la
ley como si puede ocurrir en el arbitraje de conciencia.

En efecto, en el common law la ley sigue siendo la referencia bajo la
que el juez juzga. Lo que sucede es que, a diferencia de nuestro sistema
romano germdnico en el cual el juez estd obligado a resolver de acuerdo
alo que estipula literalmente la ley, en e/ common law los jueces la inter-
pretan, obviamente, segin su conciencia. De ahi que, unas sentencias
asi emitidas hagan el Derecho, tanto como lo hace la ley. En el arbitraje
de conciencia, en cambio, estd permitido que la conciencia no tenga
mis referencia que la persona del drbitro.

También es errada la comparacién entre el juzgamiento en el
common law con el arbitraje de conciencia porque éste, a diferencia de
aquél, no crea ningtin Derecho, si por tal se entiende un orden juridico
vélido y exigible para todos los miembros de una sociedad. Y no lo crea
en tanto que, por ser privado, los laudos no sientan precedente alguno
en el orden juridico, como si lo hacen, por ser puablicas, las sentencias
del common law. Estas se suman al Derecho, aquéllos no. Lo cierto es
que la opinién personal de alguien, méxime si es excéntrica al Derecho,
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no deberia jamds crear Derecho, entendiendo aqui, en el contexto del
arbitraje, opinién personal como conciencia.

Llegados a este punto, no podemos dejar de preguntarnos qué tan
excéntrica puede ser la conciencia de un drbitro con relacién al Derecho
en un arbitraje de ese tipo. En buena cuenta, ;apartarse del Derecho es
lo mismo que ir contra el Derecho? ;El contenido de un laudo fundado
en la conciencia puede apostrofar la ley?

Este es uno de los problemas més debatibles que plantea el arbitraje
de conciencia. Ciertamente no resulta légico ni deseable socialmente
que los particulares resuelvan sus problemas contra la ley. Tal perspec-
tiva no es otra que la del delito en cualquier rincén del mundo, y su
felizmente negado imperio, la fuente de las mds atroces injusticias, en
tanto que caida la luz de la ley, levintase la terrible sombra de la selva.
Ahora bien, toda vez que el arbitraje es un medio de solucién de con-
flictos, resulta aplicable a éste la misma légica, a saber, la solucién de un
conflicto no deberfa pasar por pisotear la ley.

Podria argumentarse en contra, sin embargo, con una interpreta-
cién extrema, que ello es posible si la misma ley asi lo permite en el caso
especifico del arbitraje de conciencia. En otras palabras, que la ley firma
su propia sentencia de muerte al permitir, no que la dejen de lado, sino
que la atropellen.®”® Incluso en abono de esta tesis podria esgrimirse
que, dado que el arbitraje es una excepcién al principio de la funcién
jurisdiccional del Estado, las probables violaciones a la ley en las que se
sustenten los laudos de conciencia, en tanto son cuantitativamente exi-
guos, no afectardn ni la credibilidad ni la majestad de la ley, pues nadie

6% Fsta parece ser la posicién del profesor Alvaro Aliaga, para quien los 4rbitros de
conciencia se encargan de resolver la controversia obedeciendo a lo que su pru-
dencia y equidad les dicten, por lo que no estdn obligados en sus procedimientos
y en sus laudos a lo establecido en otras reglas, sino inicamente a lo que las partes
hayan determinado en el acuerdo arbitral. Ver Ariaca Grez, Alvaro. Los Recur-
sos Procesales en el Juicio Arbitral. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile,
1985, pp. 17-21.
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mds que las partes y los drbitros se enterardn en virtud de su privacidad,
y por tanto estas violaciones serfan socialmente inocuas.

Consideramos que tales argumentos tienen precarios cimientos. Lo
cierto es que si, por lo menos en nuestra realidad, el orden juridico
nacional busca a través de la Ley de Arbitraje difundir lo mds posible la
institucién arbitral como medio alternativo de solucién de controver-
sias, entonces no resulta coherente que el orden juridico dé carta blanca
para su violacién generalizada a través del arbitraje de conciencia. Esto,
por supuesto, bajo la controvertida hipétesis de que la conciencia del
arbitro estd autorizada a decidir en el laudo incluso contra la ley.

El otro argumento que alude a la privacidad del laudo y por tanto a
la inocuidad social de sus posibles violaciones legales, no resiste ningtin
serio andlisis. Se podria decir también que todos los delincuentes acttan
siguiendo esa misma légica.

Asi pues es bastante dudosa la posicién de que el orden juridico per-
mite que los laudos de los arbitrajes de conciencia puedan ser contrarios
a la ley. En efecto, si segtin la Ley de Arbitraje no se pueden arbitrar las
controversias que interesan al orden publico, mucho menos, como pue-
de comprender cualquiera, se puede laudar contra el orden publico que
representa la ley. Por lo pronto ningtin arbitraje de conciencia puede ir
ni contra la Constitucién Politica ni contra la Ley de Arbitraje que lo
regula procedimentalmente,®” ;por qué podria pues ir contra cualquier
otra ley?

97 Brisefio Sierra aclara un aspecto importante en torno a la relacién que debe existir
entre el arbitraje de conciencia y el procedimiento respectivo. Dice que sin impor-
tar el nombre que se otorgue a este tipo de arbitraje, lo cierto es que la calificacién
como tal atafie al pronunciamiento y no a la actividad jurisdiccional, en la medida
de que no tendria sentido afirmar que el drbitro rechazard la demanda, admitird
las excepciones, concederd plazos y fijard las audiencias segtin su leal saber y en-
tender, pues esto atentarfa contra la justicia misma que el Derecho cautela con los
procedimientos. Para Sierra pues, que distingue en el arbitraje ex aequo et bono
entre procedimiento de Derecho y pronunciamiento de conciencia, la ley contra
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Distinto es el caso de aquellos laudos de conciencia que, no con-
frontando la ley, tampoco la siguen a la hora de dar solucién definitiva a
un conflicto determinado. Nos encontramos aqui en la hipétesis de una
solucién heterodoxa frente a la ortodoxa que representa la sentencia de
ley. El problema con esta interpretacién es de orden prdctico, porque
obviamente, para que una decisién de conciencia no vaya contra la ley,
para que el drbitro por decirlo pedestremente le «saque la vuelta a la
ley», se requiere de una persona cuyo saber y entender se asienten en el
conocimiento profundo de laley. Y no es esto lo que busca, precisamen-
te, el arbitraje de conciencia.

Estamos pues, en realidad, ante una paradoja enojosa que plantea
teéricamente el arbitraje de conciencia segtn esta interpretacién. Que
la conciencia no afrente la ley, pero que la conozca tanto para no afren-
tarla, desdibujando asi el objeto de ese arbitraje.

As las cosas, y sea cual fuere la interpretacién a la que puedan los
lectores adherirse, nos encontramos frente a una de las mds opinables
modalidades de arbitraje en funcién del fundamento de sus laudos.®
No obstante ello, el arbitraje de conciencia es el pilar en el que se asienta
la democratizacién del arbitraje en tanto institucién para administrar
privadamente la justicia. Y con todos los problemas que pueda plantear
la conciencia como fuente de justicia, el arbitraje, en tanto mecanismo
de solucién de conflictos en el que participan directamente todos los

la que no se puede ir es la procesal, sea ésta la general de los codigos procesales, sea
la particular de las leyes de arbitraje. Ver BriseNo Sterra, Humberto. «Procedi-
miento Arbitraly. En El Arbitraje Comercial en Iberoamérica. Madrid: Instituto de
Cooperacién Iberoamericano y el Consejo Superior de las Cdmaras de Comercio,
Industria y Navegacién de Espafia, 1982, p. 30.

Una excepcidn a esta perfectible modalidad de arbitraje, es el caso de los arbitrajes
de conciencia realizados por abogados. En éstos, los letrados buscan, en la mayoria

698

de los casos, armonizar su conciencia con el Derecho. Y esto porque su prestigio
como abogados depende en los arbitrajes, no de su conciencia —cuyo ejercicio
puede dar como resultado una solucién bastante pedestre a la controversia some-
tida a su consideracién como drbitro— sino del manejo que haga del Derecho.
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involucrados desde su origen hasta su fin, es superior a la caduca admi-
nistracién publica de justicia. Porque en el arbitraje de conciencia cobra
pleno sentido el aforismo de que mds vale un juzgador honesto que un
juez «ilustrado» pero deshonesto.



SEGUNDA
ACTUACIONES EN TRAMITE

SEGUNDA.- Actuaciones en trdmite

Salvo pacto en contrario, en los casos en que con anterioridad
a la entrada en vigencia de este decreto legislativo, una parte
hubiere recibido la solicitud para someter la controversia a arbi-
traje, las actuaciones arbitrales se regirdn por lo dispuesto en la

Ley n.© 26572, Ley General de Arbitraje.

1. ANALISIS

Lo senalado por la citada norma resulta légico, por cuanto se entiende
que es la ley vigente la que regird el proceso cuando se presente la
solicitud de arbitraje. Siempre se ha seguido ese criterio.

Este tema tiene intima relacién con lo que en la doctrina® se co-
noce como la teorfa de los derechos adquiridos y la teoria de los he-
chos cumplidos. Asi, la primera estipula que son derechos adquiridos
aquéllos que forman parte de nuestro haz de derechos concretos como
sujetos y que no nos pueden ser retirados, desde el punto de vista del
Derecho, por ninguna otra persona, institucién o poder que no sea una
modificacién constitucional razonable y proporcional. Por su parte, la
teorfa de los hechos cumplidos sostiene que cada norma juridica debe
aplicarse a los hechos que ocurran durante su vigencia, es decir, bajo su
aplicacién inmediata (aplicacién que ocurre entre el momento de en-
trada en vigencia de la norma y el de su derogacién o modificacién). De

9 A mayor abundamiento, ver Ruio CorrEA, Marcial. Aplicacién de la norma juri-
dica en el tiempo. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del
Perd, 2007.
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esta forma, segtin la teorfa de los derechos adquiridos, las reglas aplica-
bles al inicio del hecho o del acto, se contintan aplicando hasta la extin-
cién de los efectos de cada uno de ellos. Segin la teoria de los hechos
cumplidos, si el hecho o acto tiene una duracién a lo largo del tiempo
y en algin punto intermedio se realiza una modificacién legislativa, tal
modificacién se aplica desde su vigencia a las consecuencias del acto o
hecho que viene desde antes, en virtud de que la nueva norma entré en
vigencia y es aplicable.

De esta manera, podriamos decir que el precepto bajo estudio adop-
ta la teoria de los hechos cumplidos, ya que su redaccién establece que
el proceso se inicia cuando se recibe la solicitud de arbitraje por una de
las partes y las normas de dicho momento ya no podran ser modificadas
posteriormente debido a que, y teniendo en cuenta lo sefialado por el
inciso 3 del articulo 139 de la Constitucidn, nadie puede ser sometido
a un procedimiento distinto del previamente establecido.

Ahora bien, podria ocurrir, aunque serfan casos verdaderamente ra-
ros, que la solicitud de arbitraje se hubiese planteado con la primera Ley
de Arbitraje, vale decir el Decreto Ley n.® 25935, caso en el cual ésta seria
la norma aplicable; o que la solicitud de arbitraje se hubiese planteado
con la vigencia de las normas de los articulos 1906 a 1922 del Cédigo
Civil de 1984, con lo cual seria aplicable el Cédigo Civil de 1984; o que
la solicitud de arbitraje hubiese sido planteada antes del 14 de noviem-
bre de 1984, caso en el cual seria aplicable el Cédigo de Procedimientos
Civiles de 1911; o, finalmente, que la solicitud se hubiese planteado
antes de la entrada en vigencia de este Cédigo, caso en el cual resultaria
aplicable lo dispuesto en el Cédigo de Enjuiciamientos Civiles de 1852.

De este modo, y teniendo en cuenta estas posibilidades, por lo de-
mds remotas, la Segunda Disposicién Transitoria simplemente debié
senalar que el proceso arbitral se regird siempre por la Ley de Arbitraje
vigente al momento en que se presente la solicitud de arbitraje.



TERCERA
RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE
LAUDOS EXTRANJEROS

TERCERA.- Reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros
Los procesos de reconocimiento y ejecucion de laudos extranje-
ros iniciados antes de la entrada en vigencia del presente decreto
legislativo, se seguirdn rigiendo por lo dispuesto en la Ley Ne
26572, Ley General de Arbitraje.

1. ANALISIS

Hacemos de aplicacién a esta norma, todos los comentarios efectuados
con ocasién del andlisis de la Segunda Disposicién Transitoria de esta
misma Ley.






DisrosICIONES MODIFICATORIAS






PRIMERA
MobiricaciON DEL Copico CIviL

PRIMERA.- Modificacion del Cédigo Civil

Se agrega un tltimo pdrrafo al articulo 2058 del Cédigo Civil
aprobado por Decreto Legislativo N° 295 con la siguiente re-
daccién:

«Este articulo se aplica exclusivamente a la competencia de tri-
bunales judiciales y no afecta la facultad que tienen las partes
para someter a arbitraje acciones de contenido patrimonial».

1. ANALISIS

Como se recuerda, el articulo 2058 del Cédigo Civil, senalaba lo
siguiente:

Articulo 2058.- Los tribunales peruanos tienen competencia
para conocer de los juicios originados por el ejercicio de acciones
de contenido patrimonial aun contra personas domiciliadas en
pais extranjero, en los casos siguientes:

1. Cuando se ventilen acciones relativas a derechos reales sobre
bienes situados en la Republica. Tratindose de predios dicha
competencia es exclusiva.

2. Cuando se ventilen acciones relativas a obligaciones que de-
ban ejecutarse en el territorio de la Republica o que deriven
de contratos celebrados o de hechos realizados en dicho te-
rritorio. Tratdndose de acciones civiles derivadas de delitos o
faltas perpretados o cuyos resultados se hayan producido en la
Republica, dicha competencia es exclusiva.

3. Cuando las partes se sometan expresa o tdcitamente a su juris-
diccién. Salvo convencién en contrario, contemporaneo (sic)
o anterior a la sumisién, la eleccién del tribunal es exclusiva.
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Respecto al contenido de esta norma, Tovar Gil’® ha senalado que
si bien el domicilio del demandado es el criterio general para la compe-
tencia de los tribunales peruanos, existen supuestos en los que no siendo
domiciliado el demandado, éste tiene en virtud de la relacién sub /fitis
una vinculacién suficiente para ser emplazado a comparecer ante los
jueces peruanos. Esto responde a lo que en la doctrina se conoce como
el principio de proximidad razonable. Se permite que una persona no
domiciliada pueda ser emplazada ante los tribunales de otro Estado si se
da una conexién de la relacidn a que se refiere el proceso, que permita
sostener que existe entre el demandado y el Estado una vinculacién ra-
zonable. De ahi que los articulos 2058, 2061 y 2062 del Cédigo Civil
hayan previsto una serie de supuestos en los cuales puede demandarse
ante el foro nacional a un no domiciliado. Los dispositivos mencio-
nados son de cardcter especial. En consecuencia, en principio, un no
domiciliado no puede ser demandado ante los tribunales peruanos y
s6lo podrd serlo cuando se trate de una accién incluida en una de las
categorias que se sefalan expresamente en las normas de competencia
jurisdiccional internacional positiva.

El articulo 2058, sefala la citada profesora, establece la competen-
cia de los jueces peruanos respecto de acciones de contenido patrimo-
nial iniciadas contra personas no domiciliadas en el Perti. Al tratarse de
acciones de contenido patrimonial, debemos entender que a través de
la accién se persigue obtener una declaracién judicial con consecuen-
cias de cardcter econémico. La determinacién como patrimonial de una
relacién deberd estimarse para cada relacién en particular. El numeral
primero del articulo 2058 establece competencia del juez peruano sobre
no domiciliados para acciones que se refieran a derechos reales sobre
bienes situados en la Reptblica. Se considera que el hecho de estar un
bien situado en el lugar del foro es vinculacién suficiente para que se dé
competencia al juez del lugar.

7% Tovar Git, Marfa del Carmen. «Competencia en acciones patrimoniales». En
Cédigo Civil comentado. Lima: Gaceta Juridica, 2005, tomo X, pp. 662 y ss.
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El articulo 2058 del Cédigo Civil responde —continta la citada
profesora—, de acuerdo con lo que indica la Exposicién de Motivos
del anteproyecto, al principio lex rei situs, principio admitido undni-
memente por la doctrina internacional. El numeral 2 del articulo 2058
del Cédigo Civil establece competencia de los tribunales del Pert en
materia de obligaciones, para acciones en las que por una u otra circuns-
tancia hay un elemento importante de vinculacién de las partes con el
territorio de la Republica. Finalmente, el numeral 3 del articulo 2058
del Cédigo Civil senala que tienen competencia los tribunales del Pert
cuando el demandado no domiciliado se somete expresa o tdcitamente a
la jurisdiccién nacional. En consecuencia, ya sea que por pacto contrac-
tual entre las partes se hubiese determinado como competente al juez
peruano, o que se conteste una demanda reconociendo la jurisdiccién
peruana o simplemente no cuestiondndola, se considerard que el caso
puede ser resuelto por los jueces nacionales. Se entiende que ademds
de un reconocimiento a la autonomia de la voluntad, en si es un reco-
nocimiento a que las partes en un caso internacional definan cudl es el
foro objetivamente mds adecuado para resolver sus controversias. Al ser
ellas quienes mejor conocen su propia situacién y las caracteristicas de
la relacién que quedard sometida al foro, son también ellas las mds ade-
cuadas para sefalar la autoridad que debe resolver sus conflictos.

Ahora bien, creemos que la razén por la cual la Primera Disposi-
cién Modificatoria de la Ley de Arbitraje agrega este dltimo pdrrafo al
articulo 2058 del Cédigo Civil, es para evitar que se entienda que estas
normas son de aplicacién incluso sobre situaciones en las cuales exista
convenio arbitral.

Sin embargo, entendemos que dicha precisién resulta innecesaria,
en vista de que las partes podrdn pactar —con toda libertad— someter
a arbitraje determinada controversia si es que asi lo desean.






SEGUNDA
MobIFIcaciON DEL CODIGO
ProcesaL CiviL

SEGUNDA.- Modificacion del Cédigo Procesal Civil

Agréguese un ultimo pérrafo al articulo 384° del Cédigo Proce-
sal Civil del Texto Unico Ordenado aprobado mediante Resolu-
cién Ministerial N° 351-2004-JUS con la siguiente redaccion:
«En los casos previstos en la Ley de Arbitraje, el recurso de casa-
cién tiene por finalidad la revisién de las resoluciones de las Cor-
tes Superiores, para una correcta aplicacién de las causales de
anulacién del laudo arbitral y de las causales de reconocimiento
y ejecucion de laudos extranjeros».

1. ANALISIS

El texto original del articulo 384 del Cédigo Procesal Civil, era el
siguiente:

Articulo 384.- Fines de la casacion

El recurso de casacidn tiene por fines esenciales la correcta apli-
cacion e interpretacién del derecho objetivo y la unificacién de
la jurisprudencia nacional por la Corte Suprema de Justicia.

Posteriormente, y con la entrada en vigencia de la Ley de Arbitraje
bajo comentario, al citado numeral se le agregd un segundo pdrrafo,
quedando con la siguiente redaccién:
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Articulo 384.- Fines de la casacion

El recurso de casacidn tiene por fines esenciales la correcta apli-
cacién e interpretacion del derecho objetivo y la unificacién de
la jurisprudencia nacional por la Corte Suprema de Justicia.

En los casos previstos en la Ley de Arbitraje, el recurso de casa-
cién tiene por finalidad la revisién de las resoluciones de las Cor-
tes Superiores, para una correcta aplicacién de las causales de
anulacién del laudo arbitral y de las causales de reconocimiento
y ejecucion de laudos extranjeros.

Hasta aqui podriamos decir que esta modificacién si era necesaria,
en la medida de que el articulo 384, en su texto original, sélo se referia
al tipico recurso de casacidén con respecto a procesos ordinarios, vale
decir, no se hacia la distincién que el fuero arbitral requerfa respecto
del fuero ordinario. De esta forma, lo agregado en este segundo pérrafo
resultaba adecuado.

Sin embargo, este numeral fue nuevamente modificado por el ar-
ticulo primero de la Ley n.® 29364, publicada el 28 de mayo de 2009,

quedando con la siguiente redaccién:

Articulo 384.- Fines de la casacion

El recurso de casacién tiene por fines la adecuada aplicacién del
derecho objetivo al caso concreto y la uniformidad de la juris-
prudencia nacional por la Corte Suprema de Justicia.

Vale decir, el legislador que diseid la reforma procesal del ano 2009
no tuvo el mds minimo cuidado en mantener la adicién realizada por
la Ley de Arbitraje en el afio 2008, con lo que précticamente, y tenien-
do en cuenta el principio general de Derecho que reza que ley poste-
rior deroga a la anterior, se ha vuelto a la redaccién original del citado
precepto.
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Ahora bien, Ledesma Narvdez’*' hace importantes precisiones con
respecto a este tema, sefialando que el recurso de anulacién es un medio
de impugnacién sometido a motivacién muy concreta y limitada por-
que no se puede analizar, a través de él, la justicia del laudo ni el modo
mds o menos acertado de la aplicacién de la ley material. Estd vedada la
posibilidad de entrar a conocer el fondo del asunto y tiene por exclusiva
finalidad controlar el exceso de poder de los drbitros, sin que quepa, en
forma alguna, la revisién del fondo de la controversia. Agrega que con
la nueva Ley Arbitral se ha precisado el rol del recurso de casacién frente
a los laudos arbitrales sometidos al recurso de anulacién. Las salas de la
Corte Suprema conocen de las resoluciones emitidas por las salas civiles
de la Corte Superior, siempre y cuando se haya declarado la nulidad
parcial o total del laudo. Es decir, resulta plenamente procedente inter-
poner casacién contra la sentencia superior estimatoria de una nulidad
de laudo arbitral.

Sefala asimismo la citada profesora, que es claro que ha operado la
derogacién de la Segunda Disposicién Modificatoria de la Ley de Arbi-
traje y que el articulo vigente es el 384 modificado por Ley n.° 29364.
Sin embargo, ello no quiere decir que no hay casacién contra un laudo,
pues aun sigue vigente el inciso 5 del articulo 64 de la Ley de Arbitraje.
Debe tenerse en consideracién que el articulo 384 del Cédigo Procesal
Civil sélo establece los fines del recurso de casacién y lo que pretendia la
disposicién modificatoria derogada era especificar la finalidad en el caso
de las casaciones contra laudos. La procedencia de la casacién contra lo
resuelto por la Sala estd dada por la ley de la especialidad, el Decreto
Legislativo n.° 1071 y no por el Cédigo Procesal Civil. Agrega Ledesma
Narvdez que, agotado el recurso de anulacién en sede judicial, quien se
sienta afectado en su derecho podrd recurrir en casacién ante la Corte
Suprema, pero bajo una condicién: que el recurso de anulacién contra
el laudo se haya declarado fundado, sea parcial o totalmente.

7' LepEsMA NarvAEz, Marianella. Comentarios al Cédigo Procesal Civil. Op. cit.,
tomo I, pp. 826 y ss.






TERCERA
MODIFICACION DE LA LEY GENERAL
DE SOCIEDADES

TERCERA.- Modificacion de la Ley General de Sociedaces

1. Modifiquese el articulo 48 de la Ley n.© 26887, Ley General
de Sociedades segun la siguiente redaccién:

«Articulo 48.- Arbitraje

Los socios o accionistas pueden en el pacto o en el estatuto
social adoptar un convenio arbitral para resolver las contro-
versias que pudiera tener la sociedad con sus socios, accio-
nistas, directivos, administradores y representantes, las que
surjan entre ellos respecto de sus derechos u obligaciones, las
relativas al cumplimiento de los estatutos o la validez de los
acuerdos y para cualquier otra situacidn prevista en esta ley.
El convenio arbitral alcanza a los socios, accionistas, directi-
vos, administradores y representantes que se incorporen a la
sociedad asi como a aquellos que al momento de suscitarse la
controversia hubiesen dejado de serlo.

El convenio arbitral no alcanza a las convocatorias a juntas de
accionistas o socios.

El pacto o estatuto social puede también contemplar un pro-
cedimiento de conciliacién para resolver la controversia con
arreglo a la ley de la materia».

2. Modifiquese el cuarto pdrrafo del articulo 14 de la Ley n.°

26887, Ley General de Sociedades segtin la siguiente redac-
cion:
«El gerente general o los administradores de la sociedad, se-
gin sea el caso, gozan de las facultades generales y especiales
de representacién procesal sefialadas en el Cédigo Procesal
Civil y de las facultades de representacién previstas en la Ley
de Arbitraje, por el solo mérito de su nombramiento, salvo
estipulacidn en contrario».
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3. Modifiquese el inciso 2 del articulo 188 de la Ley n.© 26887,
Ley General de Sociedades segtin la siguiente redaccién:
«2. Representar a la sociedad, con las facultades generales y
especiales previstas en el Cédigo Procesal Civil y las facultades
previstas en la Ley de Arbitraje».

1. ANALISIS

Sobre este particular, hacemos de aplicacién nuestros comentarios
vertidos con ocasién del andlisis del arbitraje estatutario, correspondiente
a la Sexta Disposicién Complementaria de la Ley de Arbitraje.

Sélo queremos agregar que el ultimo pdrrafo del nuevo articulo 48
de la Ley General de Sociedades, que sefiala que «el pacto o estatuto
social pueden también contemplar un procedimiento de conciliacién y
para resolver la controversia con arreglo a la ley de la materia», estable-
ce un mecanismo de solucién de conflictos previo al arbitraje, a saber:
la conciliacién. De esta forma, se abre una posibilidad adicional, no
incluida en el propio proceso arbitral —sino de manera previa—, para
poder solucionar la controversia con arreglo a la ley de conciliacién.

Por otra parte, y respecto al inciso 2 de la Tercera Disposicién Mo-
dificatoria de la Ley de Arbitraje, debemos recordar lo establecido por el
cuarto pérrafo del articulo 14 de la Ley General de Sociedades, el cual,
regulando el tema de nombramientos, poderes e inscripciones, sefialaba
que «el gerente general o los administradores de la sociedad, segun sea
el caso, gozan de las facultades generales y especiales de representacién
procesal senaladas en el Cédigo de la materia, por el solo mérito de su
nombramiento, salvo estipulacién en contrario del estatuto».

Asi, pues, se ha considerado conveniente realizar la modificacién
indicada, en razén de lo ya expuesto por nosotros al analizar en detalle
el articulo 10 de la Ley de Arbitraje.
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Esto altimo también tiene directa relacién con el inciso 3 de la ter-
cera Disposicién Modificatoria de la Ley de Arbitraje, que sefiala que se
debe modificar el inciso 2 del articulo 188 de la Ley General de Socie-
dades, segtin la siguiente redaccién: «2. Representar a la sociedad, con
las facultades generales y especiales previstas en el Cédigo Procesal Civil
y las facultades previstas en la Ley General de Arbitraje».

Como se recuerda, el articulo 188 de la Ley General de Sociedades
senalaba que «Las atribuciones del gerente se establecerdn en el estatuto,
al ser nombrado o por acto posterior. Salvo disposicién distinta del es-
tatuto o acuerdo expreso de la junta general o del directorio, se presume
que el gerente general goza de las siguientes atribuciones: [...] 2. Repre-
sentar a la sociedad, con las facultades generales y especiales previstas en
el Cédigo Procesal Civil»

De esta forma, la nueva Ley de Arbitraje ha considerado modificar
esta norma para ponerla a tono con lo dispuesto por el articulo 10 de la
propia Ley y cuyos alcances ya hemos comentado extensamente.






CUARTA
MODIFICACION DE 1A LEY
DE GARANTIAS MOBILIARIAS (SIC)

CUARTA.- Modificacion de la Ley de Garantias Mobiliarias (sic)
Modifiquese el articulo 48 de la Ley n.c 28677, Ley de Garan-
tias Mobiliarias aprobado segtin la siguiente redaccién:
«Articulo 48.- Arbitraje

Las controversias que pudieran surgir durante la ejecucién del
bien mueble afectado en garantia mobiliaria, podrdn ser someti-
das a arbitraje, conforme a la ley de la materia».

1. ANALISIS

En principio, aqui hay un error, porque no es la Ley de Garantias
Mobiliarias, sino la Ley de la Garantia Mobiliaria.

Mds alld de este detalle, creemos que la modificacién introducida
resulta pertinente, por cuanto lo que se ha hecho es suprimir lo referido
al segundo pérrafo del articulo 48, cuyo texto original decia: «Para el
uso de este mecanismo, las partes deben suscribir previamente un con-
venio arbitral o una cldusula compromisorian.

En realidad, este segundo pérrafo del articulo 48 de la Ley de la Ga-
rantia Mobiliaria tenfa un rezago de la terminologia original del Cédigo

Civil de 1984 y del Cédigo de Procedimientos Civiles de 1911.

La distincién entre cldusula compromisoria y compromiso arbitral,
como ya ha sido explicado, fue superada hace mucho tiempo a través
del Decreto Ley n.° 25935, que constituye la primera Ley de Arbitraje
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de nuestro pais y que data del afio 1992; por lo tanto, la modificacién,
en ese extremo, es pertinente.

Sin embargo, consideramos que lo dispuesto en el articulo 48 de la
Ley de la Garantia Mobiliaria, en general, resulta indtil, por cuanto no
existe impedimento normativo alguno para que las controversias fruto
de haber pactado o convenido una garantia mobiliaria, sean arbitrables.

Primero, porque la anterior Ley General de Arbitraje (Ley n.°
26572), vigente cuando se promulga y entra en vigencia la Ley de la
Garantia Mobiliaria, no lo impedia y, en segundo lugar, porque la nor-
ma actual, el Decreto Legislativo n.° 1071, tampoco lo impide. Basta
recordar lo dispuesto por el articulo segundo, referido a las materias
susceptibles de arbitraje, cuando en su inciso 1 sefiala que pueden so-
meterse a arbitraje las controversias sobre materias de libre disposicién
conforme a derecho, asi como aquéllas que la ley o los tratados o acuer-
dos internacionales lo autoricen.

Es decir, ésta es, sin duda, una materia de libre disposicién y no
requiere una norma especial como el articulo 48.

Por lo demds, si se siguiera la légica del articulo 48 de la Ley de la
Garantia Mobiliaria (antes y después de su modificatoria), las controver-
sias que se deriven de todas las garantias requerirfan una norma similar
para poder ser sometidas a arbitraje. Vale decir, se necesitaria tener una
norma similar en el caso de la hipoteca, otra para la anticresis, otra para
la fianza y otra para cualquier otro tipo de garantia, incluso en cualquier
otro contrato, hecho que, como es evidente, resultaria inadecuado.

Por lo tanto, y sin perjuicio de que creamos que la modificacién
hecha al articulo 48 de la Ley de la Garantia Mobiliaria es posterior, en
estricta puridad de técnica juridica pensamos que lo que correspondia
hubiese sido derogar la norma.



DisrosiciON DEROGATORIA






UNICA.- Derbguese el segundo parrafo del articulo 1399° y el
articulo 2064° del Cédigo Civil aprobado por Decreto Legisla-
tivo N° 295 y la Ley N© 26572, Ley General de Arbitraje.

1. ANALISIS

El articulo 1399 del Cédigo Civil establecia lo siguiente:

Articulo 1399.- En los contratos nominados celebrados por adhe-
sién o con arreglo a cldusulas generales de contratacién no apro-
badas administrativamente, carecen de eficacia las estipulaciones
contrarias a las normas establecidas para el correspondiente con-
trato, a no ser que las circunstancias de cada contrato particular
justifiquen su validez.

Lo dispuesto en el pdrrafo anterior no es de aplicacién cuando
las partes se hubieran sometido a un reglamento arbitral.

El hecho de hacer referencia al sometimiento a un reglamento arbi-
tral constitufa una expresién muy amplia. ;Qué cosa es un reglamento
arbitral? ;Se referia acaso a un reglamento de una institucién arbitral
0 a un convenio arbitral? Ese era pues un tema que originaba cierta
incertidumbre.

Sin embargo, el hecho de someter a arbitraje la controversia no
implicaba otorgar patente de corso a lo sefialado en el primer pdrrafo
del articulo 1399, vale decir, el prever un convenio arbitral en el Con-
trato no implica —de por si— un acto abusivo. Por ello, era correcta
la excepcién que se hacia en el segundo pdrrafo del articulo 1399 del

Cédigo Civil.
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Nosotros s6lo hubiésemos variado la expresién «sometido» a un re-
glamento arbitral» por «celebrado un convenio arbitral». Esta precisién
terminoldgica hubiese sido importante.

En ese sentido, la norma no debié ser derogada, sino solamente
modificada.

En adicién a lo sefalado, la Disposicién Derogatoria de la Ley de
Arbitraje bajo estudio ha procedido a derogar el articulo 2064 del Cé-

digo Civil, el cual sefalaba lo siguiente:

Articulo 2064.- El tribunal peruano declinard su competencia si
las partes hubiesen convenido someter a arbitraje un asunto de
jurisdiccién peruana facultativa, a menos que el convenio arbi-
tral haya previsto la eventual sumisién al fuero peruano.

Esta norma ya habia sido variada, si nos remitimos al texto origi-
nal del Cédigo Civil. Dicha modificacién habia obedecido a la Segun-
da Disposicién Modificatoria de la Ley General de Arbitraje, Ley n.°
26572, promulgada el dia 3 de enero de 1996, y publicada en el Diario
Oficial «El Peruano», el dia 5 de enero de 1996.

El texto original de la norma en el Cédigo Civil de 1984 sefialaba
lo siguiente:

Articulo 2064.- El tribunal peruano declinard su competencia si

las partes hubiesen convenido someter a arbitraje un asunto de

jurisdiccién peruana facultativa, a menos que:

1. El compromiso arbitral haya previsto la eventual sumision al
fuero peruano.

2. El compromiso arbitral tenga por objeto privar de manera
abusiva a la parte mds débil de la jurisdiccién prevista en este
titulo.
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Creemos que se ha considerado conveniente derogar el articulo
2064 por una simple razén: no permitir que exista una eventual sumi-
sién al fuero peruano en el convenio arbitral.

Esta Disposicién Derogatoria del Decreto Legislativo n.© 1071, se-
fiala que también se deroga la Ley n.© 26572, Ley General de Arbitraje.
Esto dltimo es evidente, en la medida en que el Decreto Legislativo n.°
1071 tiene por funcién primordial sustituir a la citada Ley General de
Arbitraje.






DisrosiciONES FINALES






PRIMERA
ARBITRAJE POPULAR

PRIMERA.- Arbitraje Popular

Declérese de interés nacional el acceso al arbitraje para la solu-
cién de controversias de todos los ciudadanos. Para tales efectos,
el Ministerio de Justicia queda encargado de la creacién y pro-
mocién de mecanismos que incentiven el desarrollo del arbitraje
a favor de todos los sectores, asi como de ejecutar acciones que
contribuyan a la difusién y uso del arbitraje en el pais, mediante
la puesta en marcha de programas, bajo cualquier modalidad,
que favorezcan el acceso de las mayorias a este medio de solucién
de controversias, a costos adecuados.

Estos programas serdn conducidos por el Ministerio de Justicia
y podrdn ser ejecutados también en coordinacién con cualquier
entidad del sector publico, con cualquier persona natural o juri-
dica del sector privado, o con cualquier institucién u organismo
nacional o internacional, mediante celebracién de convenios
bajo cualquier modalidad.

El Ministerio de Justicia podrd también promover la creacién de
instituciones arbitrales mediante la aprobacién de formularios
tipo para la constitucién de instituciones arbitrales en forma de
asociaciones, asi como reglamentos arbitrales tipo.

1. ANALISIS

El arbitraje no es sélo un suefo de ricos. Puede y debe ser una realidad
para los pobres, pues nada hay que impida su difusién y aceptacién
popular como mecanismo de solucién de conflictos.

De este modo, con la Ley de Arbitraje, se ha pensado también en
vias que puedan extender el arbitraje a todos los niveles sociales.
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Bajo esta perspectiva, la Primera Disposicién Final del Decreto Le-
gislativo n.° 1071 ha declarado de interés nacional el desarrollo del ar-
bitraje, a efectos de que se encuentre al alcance de las grandes mayorias.

Es asi que se contempla la figura del «arbitraje popular», encargan-
do al Ministerio de Justicia la toma de acciones orientadas a cumplir
con el desarrollo de programas de arbitraje, a fin de convertirlo en una
alternativa para las pequenas empresas, los consumidores y la ciudada-
nia en general.

Con fecha 28 de noviembre de 2008, se publica en el Diario Oficial
«El Peruano», el Decreto Supremo n.° 016-2008-JUS, a través del cual
el Ministerio de Justicia crea el «Programa de Arbitraje Popular».

Este Programa de Arbitraje Popular tiene como objetivos:

a) La difusién del arbitraje como medio de solucién de conflictos a
costos adecuados en todos los niveles sociales;

b) El disefio y desarrollo de acciones para fomentar la creacién de
centros arbitrales;

c) El diseno de programas de capacitacién para los operadores de
arbitraje popular; y

d) La extensién del uso del arbitraje popular en todos los sectores

de la sociedad.

En efecto, este programa se sustenta en la necesidad de ofrecer ma-
sivamente a la sociedad un medio alternativo de solucién de controver-
sias dentro de las materias de mayor demanda, teniendo en cuenta el de-
sarrollo del arbitraje en nuestro ordenamiento juridico, particularmente
en materia comercial y de contratacién publica. Los buenos resultados
conseguidos por el arbitraje en nuestro medio permiten plantear su uso
a otros dmbitos y sectores mds amplios, con la finalidad de conseguir
resultados similares, acercando —de este modo— al ciudadano, un ser-
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vicio de solucién de controversias eficiente y efectivo a costos adecua-
dos. 72

Ahora bien, cabe preguntarnos ;qué materias podran ser sometidas
al «arbitraje popular»?

En el Capitulo IV del Anexo del Decreto Supremo que crea este
Programa, encontramos la descripcion de las materias y cuantias arbi-
trables. Asi, se podrdn someter a este tipo de arbitraje las controversias
derivadas de: (i) derecho de propiedad; (ii) posesién de los derechos y
obligaciones contractuales; (iii) responsabilidad contractual y extracon-
tractual; y (iv) todas las controversias de libre disposicién que las partes
decidan someter a arbitraje a través de la celebracién de un convenio
arbitral, siempre que su estimacién econémica no sea superior a veinte

UITs.

Cuando el monto del reclamo no pueda ser determinado o deter-
minable de forma previa por las propias partes, el Director del Centro
de Arbitraje decidird si en atencién a la condicién econédmica de la parte
solicitante y a la naturaleza de la /itis, la pretensién es admitida a trd-
mite.

Por su parte, con fecha 4 de diciembre de 2008, se publicé en el
Diario Oficial «El Peruano» la Resolucién Ministerial n.c 0639-2008-
JUS, que aprobaba el Estatuto y el Reglamento Arbitral del Centro
de Arbitraje Popular del Ministerio de Justicia, asi como la Tabla de
Aranceles.

El Centro de Arbitraje Popular del Ministerio de Justicia se deno-
mina Centro de Arbitraje Popular «Arbitra Pert».

792 Capfitulo I (Aspectos Generales) del Anexo del Decreto Supremo n.c 016-2008-
JUS.
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Para el cumplimiento de su finalidad, este Centro de Arbitraje ejer-

cerd las siguientes funciones:””

a) Tramitar las controversias que sean sometidas bajo su dmbito,
brindando orientacién a las partes, en el desarrollo del proceso
de arbitraje popular;

b) Designar, de ser el caso, el drbitro o drbitros segtn el procedi-
miento de que se trate;

c) Absolver las consultas relacionadas con la designacién de 4rbi-
tros, procedimientos, tramitacién, costos y otros relacionados
con sus funciones; y

d) Registrar la Némina de Arbitros aprobada por el Director Na-
cional de Justicia, asi como las incorporaciones que se realicen
en ella.

El costo administrativo del procedimiento arbitral serd el que fije el
Texto Unico de Procedimientos Administrativos (TUPA) del Ministe-
rio de Justicia; mientras que el costo de los honorarios profesionales de
los arbitros serd fijado en la Tabla de Aranceles aprobada por Resolucién
Ministerial del Ministro de Justicia.”®

En caso las partes no hayan previsto en sus contratos el someti-
miento al arbitraje popular, cualquiera de ellas puede solicitar al Centro
de Arbitraje la suscripcién de un convenio arbitral, para lo cual dicho
Centro de Arbitraje remitird el convenio debidamente firmado por el
solicitante a la otra parte, en original.

Si la parte acepta someter la controversia a un procedimiento ar-
bitral, deberd firmar el convenio arbitral y remitirlo al Centro de Ar-
bitraje en un plazo no mayor de diez dias hébiles, con lo cual quedard
formalizado el convenio arbitral. La no remisién del convenio arbitral

703 Articulo 5 del Estatuto.
704" Articulo 12 del Estatuto.
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en el plazo establecido se entenderd como un rechazo al sometimiento
al arbitraje.”®

Por nuestra parte, creemos que esta figura arbitral, bien encaminada
podria ayudar a mejorar el acceso a la justicia de sectores de la poblacién
que podrian beneficiarse de las ventajas que tiene este mecanismo.

A entender nuestro, se ha dado un primer paso en el objetivo de
masificar los arbitrajes de bajo costo, a efectos de que sean una alternati-
va—en tiempo y dinero— mds econémica al sistema judicial ordinario.

7% Articulo 10 del Reglamento del Centro de Arbitraje Popular «Arbitra Perti».






SEGUNDA
ADECUACION

SEGUNDA.- Adecuacion

Las instituciones arbitrales adecuardn hasta el 31 de agosto de
2008 en cuanto fuera necesario sus respectivos reglamentos, in-
cluso aquellos aprobados por norma legal, a lo dispuesto en el
presente Decreto Legislativo.

1. ANALISIS

Esta norma no merece mayores comentarios. Sélo diremos, a titulo
referencial, que, como se recuerda, la Ley de Arbitraje fue publicada en
el Diario Oficial «El Peruano» el 28 de junio de 2008 y su fe de erratas
el 10 de julio de 2008, con lo que el plazo para adecuar los reglamentos
arbitrales de las instituciones de arbitraje fue muy breve.

Por ese motivo, es de recordar que pocos centros de arbitraje cum-
plieron con publicar sus reglamentos antes de esa fecha, por lo menos,
en fisico; ello, sin mencionar que todos estuvieron en problemas para
adecuar tan compleja normativa al texto de la nueva Ley.






TERCERA
VIGENCIA

TERCERA.- Vigencia

El presente Decreto Legislativo entrard en vigencia el 1 de setiem-
bre de 2008, salvo lo dispuesto en la Segunda Disposicién Final,
la que entrard en vigencia al dfa siguiente de su publicacién.

1. ANALISIS

Esto era evidente, en razén de que la adecuacién requeria que la
Segunda Disposicién Final estuviera en vigencia para que tuviera fuerza
obligatoria.

El dmbito de aplicacién temporal de esta norma empezd, como lo
indican sus Disposiciones Finales, el 1 de septiembre del afio 2008, dia
en que entrd en vigencia, luego de un plazo de vacatio legis de un mes,
que tal vez haya sido algo corto, en razén de la necesaria adecuacién,
tanto de las partes, como de los abogados al conocimiento de las nuevas
reglas, asi como de los centros de arbitraje para la adecuacién de sus
respectivos reglamentos, a efectos de guardar sintonia con el Decreto
Legislativo n.c 1071.
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