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Art. 26°.—Privilegio en el nombramiento.

Si el convenio arbitral establece una situacion de privi-
legio en el nombramiento de los arbitros a favor de alguna
de las partes, dicha estipulacion es nula.

COMENTARIO %2

El articulo 26° del D. Leg. N° 1071 resulta concordante, en primer
término, con el articulo 23° del mismo dispositivo legal, por el que se
regula el procedimiento de nombramiento de los arbitros, ratifican-
dose la libertad que tienen las partes para acordar el procedimiento
aplicable al nombramiento de los arbitros, pero precisandose que ello
no puede significar que se vulnere el principio de igualdad.

Como se sabe, la referida regla general, por la cual la elecciéon de
los arbitros esté sujeta a la libre voluntad de las partes, se encontra-
ba ya prevista en el articulo V.1.d) de la Convencién de Nueva York
de 1958 y en el primer pérrafo del articulo II de la Convencién In-
teramericana sobre Arbitraje Comercial Internacional de Panama de
19756, Esta libertad, como refiere RIVERA, hace a la esencia del pro-
cedimiento arbitral, cuya primera caracteristica es la posibilidad de
elegir el juez que ha de juzgar ¢+,

En nuestro pais, el antiguo Cédigo de Procedimientos Civiles, pro-
mulgado por Ley N° 1510, establecia en su articulo 551° que los arbi-
tros debian ser nombrados por las partes “[...] y de comtin acuerdo”.
La Exposicién de Motivos del citado Cédigo, que fuera publicada en
1912, explicaba que “Como regla general, se ha establecido en el ar-
ticulo 551° que los arbitros sean nombrados por los interesados y de
comun acuerdo. Practicamente, esta regla no impide que cada parte
designe a su arbitro, pero tiende a que el nombramiento del tercero,

(542) Por NATALE AMPRIMO PLA: Socio del Estudio Amprimo Abogados. Pro-
fesor de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima. Miembro del Capitulo
Peruano del Club Espaiiol del Arbitraje.

(543) Segun el cual: “Solo se podré denegar el reconocimiento y la ejecucion de
la sentencia, a instancia de la parte contra la cual es invocada, si es que esta parte
prueba ante la autoridad competente del pais en que se pide el reconocimiento y la
ejecucion: [...] d) Que la constitucién del Tribunal arbitral o el procedimiento arbitral
no se han ajustado al acuerdo celebrado entre las partes o, en defecto de tal acuerdo
que la constitucion del Tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajusta-
do ala Ley del pafs donde se ha efectuado el arbitraje”

(544) Segun el cual: “El nombramiento de los arbitros se hard en la forma con-
venida por las partes. Su designacién podra delegarse a un tercero sea éste persona
natural o juridica”

(545) RIVERA, Julio C., Arbitraje comercial: internacional y doméstico, Buenos Ai-
res, Lexis Nexis, 2007, p. 211.
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que en la generalidad de los casos resuelve la discordia, sea el fruto de
la voluntad de los contendientes” ¢,

A su turno, el Cddigo Civil de 1984 ratificd, en el primer pdrrafo
de su articulo 1918, que el nombramiento de los arbitros debia ser
efectuado por las partes, aun cuando suprimio la expresion “de comtin
acuerdo” que contenia el articulo 551° del C6digo de Procedimientos
Civiles, por considerarla obvia, segtin refiere CARDENAS QUIROS *47)

En su segundo pdrrafo, el articulo 1918° del Cédigo Civil establecid
que “Es nulo el pacto de deferir a una de las partes la facultad de ha-
cer el nombramiento de alguno de los arbitros” Como en su momento
expres6 LOHMANN LUCA DE TENA, el legislador quiso “[...] evitar que
en la designacién de arbitros se vulnere la regla per conditio o de equi-
librio de las partes, y cuya derogacién convencional podria permitir
designar érbitros inescrupulosos o acomodaticios a favor de una parte
y disfavor de la otra” (54,

Por Decreto Ley N° 25935, publicado en el Diario Oficial El Perua-
no el 10 de diciembre de 1992, se aprobd la Ley General de Arbitra-
je que, en su Primera Disposicidn Final derogdé los articulos 1906° al
19220 del Cédigo Civil (es decir, todo el Titulo XI de la Seccién Segunda
de su Libro VII, relativo a la Cldusula compromisoria y compromiso
arbitral). El Decreto Ley N° 25935 fij6 también como regla general que
los arbitros eran designados directamente por la partes (articulo 18°)y
establecio, en el ultimo pérrafo de su articulo 9°, que “Es nulo el con-
venio arbitral que concede a una de las partes derecho exclusivo para
la designacion de los arbitros, para la fijacion de la materia objeto de
arbitraje, o para establecer las reglas del proceso arbitral”.

Obsérvese que, a diferencia de lo regulado en el articulo 1918° del
Cédigo Civil (segun el cual la nulidad afectaba sélo al pacto median-
te el cual se acordaba deferir a una de las partes la facultad de hacer
el nombramiento de alguno de los arbitros; lo que, en consecuencia,
y alaluz de lo previsto en el primer parrafo del articulo 224° del C6-
digo Civil®*), no perjudicaba al compromiso arbitral), el Decreto Ley

(546) Cita extraida del libro de GuzZMAN FERRER, Fernando, Cédigo de Procedi-
mientos Civiles, Tomo I, Lima, 1977, p. 403.

(547) CARDENAS QUIROS, Carlos, “Clausula compromisoria y compromiso arbi-
tral” En: REVOREDO, Delia (compiladora) Cédigo Civil. Exposicién de Motivos y Co-
mentarios..Tomo VI, Lima, 1985, p. 684.

(548) LoHMANN Luca DE TENA, Juan G., El Arbitraje, Biblioteca Para leer el Cédi-
go Civil, 22 ed., Vol. V, Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Lima, 1988, p. 136.

(549) El primer parrafo del articulo 224° del Cédigo Civil senala que “La nulidad
de una o més de las disposiciones de un acto juridico no perjudica a las otras, siempre
que sean separables”.
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Ne 25935 senialaba la nulidad del convenio arbitral, ampliando inclu-
so las causales, pues ya no se limitaba a lo relativo a la designacién
de los arbitros, sino que también se preveia la nulidad por conceder
a una de las partes el derecho exclusivo para la fijacién de la materia
objeto de arbitraje o para establecer las reglas del proceso arbitral.

El Decreto Ley N°© 25935 fue derogado por la Ley N° 26572, que en-
tré en vigencia el 06 de enero de 1996, y que aprobd una nueva Ley
General de Arbitraje, la que, en el ultimo parrafo de su articulo 14°,
establecié que “Es nula la estipulaciéon contenida en un convenio ar-
bitral que coloca a una de las partes en situacién de privilegio respecto
de la otra en relacion con la designacién de los arbitros, la determina-
cion del nimero de éstos, de la materia controvertida o de las reglas
de procedimiento”. Evidentemente dicha redaccién superaba la que
contemplé el Decreto Ley N° 25935, pues no sdlo se hacia la salvedad
que lo que resultaba nulo era la estipulaciéon que violaba el principio
de igualdad y no el convenio arbitral que contenia la voluntad de so-
meterse a arbitraje, sino que, ademads, se sancionaba con nulidad la
estipulaciéon que colocaba a las partes en cualquier situacion de pri-
vilegio (que es una expresién mas amplia), respecto de la designacion
de los arbitros, la determinacion del nimero de éstos, de la materia
controvertida o de las reglas de procedimiento.

El articulo 260 del D. Leg. N° 1071 tiene su antecedente inmedia-
to en el referido ultimo pérrafo del articulo 14° de la Ley General de
Arbitraje que fuera aprobada por la Ley N° 26572, aun cuando el tex-
to vigente ha restringido sus alcances sélo al caso de una situaciéon
de privilegio en el nombramiento de los arbitros a favor de una de
las partes. El referido articulo 26° es pues concordante con el princi-
pio de igualdad que inspira al arbitraje y que ademas la actual ley ha
precisado de forma expresa en el primer parrafo de su articulo 23°,
siguiendo la redaccién que a su turno se plasmo en la Ley de Arbi-
traje espanola, Ley 60/2003, de 23 de diciembre de 2003, en su ar-
ticulo 15.20%),

Adicionalmente, podemos senalar, coincidiendo con GONZALEZ
MALABIA, que el principio de igualdad recogido en la Ley de Arbi-
traje espafiola, como en nuestro reciente D. Leg. N° 1071, se inspira
en el articulo 18° de la Ley Modelo de la Comisién de las Nacio-
nes Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI),
de 1985, segun el cual “debera tratarse a las partes con igualdad y

(550) Segun el cual: “Las partes podrdn acordar libremente el procedimiento para
la designacion de los drbitros, siempre que no se vulnere el principio de igualdad”.
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darse a cada una de ellas suficiente oportunidad de hacer valer su
derecho” 5V,

Por otro lado, el articulo 26° en comentario, también resulta con-
cordante con el articulo 63¢, literal c., del mismo D. Leg. N° 1071, se-
gun el cual el laudo puede ser anulado cuando la parte que solicita la
anulacion alegue y pruebe que la composicién del tribunal arbitral o
las actuaciones arbitrales estuvieran en conflicto con una disposicion
del D. Leg. N° 1071, “de la que las partes no pudieran apartarse” Res-
pecto de esto ultimo, hay que precisar que dicha causal de anulacién
dellaudo ya se encontraba contemplada en el articulo 73°, inciso 3, de
laLGA, Ley N° 26572, asi como en el articulo 34° de la Ley Modelo de la
Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Interna-
cional (CNUDMI), y en el articulo 41° de la Ley de Arbitraje espafiola
(Ley 60/2003, de 23 de diciembre de 2003).

Como ya expresamos, si bien el D. Leg. N° 1071, al regular el pro-
cedimiento de nombramiento de los arbitros permite que las partes
acuerden libremente el mismo, éste no puede vulnerar el principio
de igualdad y, en concordancia con ello, el articulo 26° en comentario
sanciona con nulidad cualquier estipulacién que coloque a alguna de
las partes en una situacion de privilegio en el nombramiento de los
arbitros.

En ese sentido, si el tribunal fue nombrado de acuerdo al procedi-
miento convenido por las partes, que colocé a una de ellas en una si-
tuacidn de privilegio en la designacién de los arbitros, el laudo que di-
cho tribunal arbitral emita podréa ser objeto de anulacién, siempre que
la parte afectada hubiese efectuado un reclamo expreso en su opor-
tunidad ante el propio tribunal arbitral y éste lo hubiese desestimado.
Esto ultimo debido a que el inciso 2 del articulo 63° del D. Leg. N° 1071
exige este reclamo previo ante el propio tribunal arbitral, como requi-
sito de procedibilidad del recurso de anulacién.

GONZALEZ DE Cossio, al comentar los limites a la libertad de di-
seflar un método de constitucion del tribunal arbitral, se pregunta si
;cualquier ventaja estratégica debe interpretarse como una injusticia
que le reste validez al método de designacion de los arbitros?; y si ;la
institucidn arbitral, la autoridad designadora o los arbitros, al detectar
la més ligera ventaja a favor de una de las partes, deben hacer caso
omiso del método incluido en el acuerdo arbitral y aplicar el mecanis-
mo previsto como supletorio en el reglamento o derecho arbitral? A

(551) GONZALEZ MALABIA, Sergio. En: BARONA VILAR, Silvia (coordinadora). Co-
mentarios a la Ley de Arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de diciembre), 12 ed., Civitas Edi-
ciones SL, Madrid, 2004, ps. 591 y 592.
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continuacién seniala que silas respuestas son positivas, cabria analizar
si: jno invitaria ello la invalidez del laudo, pues después de todo, se es-
taria dejando de observar el mecanismo contemplado por las partes?

Dentro de la practica internacional, es conocido un caso francés
también citado por el mismo GONZALEZ DE Cossio: el caso Dutco, que
involucré un arbitraje multipartes en el que existian tres companias
(BKMI, Siemens y Dutco), que contrataron para la construccién de una
fabrica de cemento. En el contrato respectivo, del que las tres compa-
fifas eran partes, se incluyé un acuerdo arbitral CCI que contempl6
un tribunal arbitral de tres miembros. Dutco inici6 el arbitraje deman-
dando, en conjunto, a BKMI y Siemens, y nombrd su arbitro. La Corte
de Arbitraje de la CCI solicit6é a los demandados que designen un ar-
bitro, lo que fue rechazado por éstos, argumentando que sus diferen-
cias les impedian ponerse de acuerdo sobre un mismo arbitro. En vista
de lo anterior, la Corte de Arbitraje CCI design¢ al arbitro y continu6
el procedimiento, llegdndose a emitir un laudo, que fue cuestionado
ante la Corte de Apelacion de Paris. Los demandados sostenian que
se trataba de un arbitraje multipartes y que el principio de igualdad
exigia que cada quien designara su propio arbitro, de forma tal que
participara en forma igualitaria en la constitucién del tribunal arbitral.
La Corte de Apelacién de Paris rechazd la solicitud sosteniendo que no
habia habido violacion del principio de igualdad en la constitucién del
tribunal arbitral, en vista que el acuerdo arbitral podia interpretarse
en el sentido de requerir que dos de las partes designaran un arbitro
unico entre ellas. La Corte de Casacién estuvo en desacuerdo y anuld
el laudo sosteniendo que el principio de igualdad de las partes en la
designacion del &rbitro es un aspecto de orden publico que no puede
ser renunciado %2,

Como se ve, la discrecion de las partes sobre la designacion de los
arbitros no es ilimitada, maxime cuando nuestro ordenamiento con-
templa como un elemento esencial del principio de igualdad y del de-
bido proceso, el procedimiento de nombramiento de los arbitros.

I

Art. 27°.—Aceptacion de los arbitros.

Salvo acuerdo distinto de las partes, dentro de los quince
(15) dias siguientes a la comunicacién del nombramiento,

(552) GonzALez DE Cossfo, Francisco, Arbitraje, Ed. Porria, México, 2008,
ps. 173y 174.



