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PRESENTACION

En su visién de consolidarse como un referente académico nacional y
regional en la formacién integral de las personas, la Pontificia Universidad
Catélica del Perti ha decidido poner a disposicién de la comunidad la
coleccién juridica «Lo Esencial del Derecho».

El propésito de esta coleccién es hacer llegar a los estudiantes y
profesores de derecho, funcionarios publicos, profesionales dedicados
a la prdctica privada y publico en general, un desarrollo sistemdtico y
actualizado de materias juridicas vinculadas al derecho publico, al derecho
privado y a las nuevas especialidades incorporadas por los procesos de la
globalizacién y los cambios tecnolégicos.

La coleccién consta de cien titulos que se irdn publicando alo largo de
varios meses. Los autores son en su mayoria reconocidos profesores de la
PUCP y son responsables de los contenidos de sus obras. Las publicaciones
no solo tienen calidad académica y claridad expositiva, sino también
responden‘a los retos que en cada materia exige la realidad peruana
y respetan los valores humanistas y cristianos que inspiran a nuestra
comunidad académica.



ARBITRA]E COMERCIAL NACIONAL E INTERNACIONAL

Lo Esencial del Derecho también busca establecer en cada materia un
comuin denominador de amplia aceptacién y acogida, para contrarrestar
y superar las limitaciones de informacién en la ensefianza y préctica del
derecho en nuestro pais.

Los profesores de la Facultad de Derecho de la PUCP consideran
su deber el contribuir a la formacién de profesionales conscientes de su

compromiso con la sociedad que los acoge y con la realizacién de la justicia.
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INTRODUCCION

La dindmica de los negocios en un mundo globalizado exige que los
abogados estén preparados no solo para actuar.en litigios judiciales, sino
sobre todo para manejar y desenvolverse en.mecanismos alternativos y
eficaces de solucién de controversias. Enceste contexto, el arbitraje es
un medio ideal debido a su vocacién universal, la cual exige conocer los
estandares y précticas internacionales.

Hoy en dia el arbitraje como mecanismo de solucién de controversias
para diversas materias —como contratos comerciales, contratacién publica,
construccién o inversiones=— es algo usual, en menoscabo del uso de foros
judiciales locales, debido ala especializacién, inmediatez y flexibilidad
que ofrece a las partes. Ello exige a los profesionales del derecho nuevas
exigencias que les permitan afrontar con éxito los retos y particularidades
que requiere este método alternativo de solucién de conflictos.

La vfa judicial no es el tnico medio de solucién de controversias,
existen medios alternativos que se basan en la autonomia de la voluntad de
las partes, las cuales eligen c6mo resolver sus conflictos. En este escenario,
la presencia del arbitraje ha sido siempre importante en la historia de la
humanidad, pero sobre todo a partir de mediados del siglo pasado, con
el surgimiento de la globalizacién, cuando el arbitraje se ha erigido en un
medio de solucién de controversias que sirve a diversas materias, entre
las que destacan el derecho comercial, el derecho de contratacién puablica
y el derecho de inversiones.



ARBITRA]E COMERCIAL NACIONAL E INTERNACIONAL

Este libro tiene como objetivo proporcionar a los estudiantes de
derecho los conocimientos y herramientas necesarios para comprender
la actividad arbitral y desenvolverse con éxito en la defensa profesional de
los clientes, en labores de secretaria arbitral o como 4rbitros en tribunales
arbitrales.

Agradezco de manera particular al doctor Rigoberto Zaniga por
su invalorable apoyo, y a la PUCP por esta oportunidad de compartir
conocimientos y experiencia. Confio en que esta obra sea de suma
utilidad para el estudiante universitario y el publico interesado, asi como
para la actualizacién de los profesionales del derecho de nuestro pais, y
que contribuya al desarrollo y uso eficiente de este medio de solucién de
controversias.

18
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CariTUuLo 1
INTRODUCCION AL ARBITRAJE Y CONCEPTOS BASICOS

1. EVOLUCION DEL ARBITRAJE

El arbitraje es una de las primeras formas de resolver conflictos, y su origen
se remonta a la época de las sociedades primitivas. El arbitraje ha existido
siempre, pues los hombres siempre hantenido conflictos y han buscado
a terceros para dirimir sobre ellos de/manera imparcial.

La permanencia en el tiempo. es entonces una caracteristica del
arbitraje, que es anterior a laexistencia de la justicia formal. Cuando el
Estado asume la funcién de-administrar justicia no sustituye al arbitraje,
que se basa en la voluntad de las partes para elegir a un tercero que resuelva
su controversia y sin acudir al fuero judicial.

1.1. El arbitraje en las sociedades primitivas

Desde tiempos inmemoriales, el arbitraje ha sido una necesidad y practica.
Asf, en Africa fue el mecanismo informal de solucién de conflictos desde los
origenes de la humanidad: la tribu de los bereberes encargaba al sacerdote
del mercado la solucién de conflictos comerciales con extranjeros; en
la América precolombina se usaba el arbitraje ejercido por sacerdotes
y ancianos; y recordemos que en la mitologfa griega Paris es designado
para decidir sobre la belleza de Venus, Juno y Minerva, es decir arbitrar
sobre este tema.
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1.2. El arbitraje entre hebreos y cristianos

El arbitraje se menciona varias veces en el Antiguo Testamento, como
cuando Moisés elige entre los hombres a algunos «que sean valiosos»
para encargarse de resolver los asuntos o problemas del pueblo, aunque
reserva la resolucién de los mds graves a si mismo (Fxodo, 18, 21-22).
En el Nuevo Testamento Pablo se dirige a la comunidad de Corinto
pidiéndoles que no resuelvan sus desavenencias en el tribunal, sine'que
nombren a personas de su comunidad (1, Corintios, 6, 1-4). De igual
forma, los primitivos cristianos sometian sus diferencias a los obispos: de
alli surgen los tribunales eclesidsticos, que luego reconoce el emperador
Constantino en Roma.

1.3. El arbitraje en la antigua Grecia

El arbitraje tiene una mencién importante de Aristteles en su Retdrica,
donde senala que es preferible remitirse aun arbitraje antes que al juicio
de los tribunales, pues el drbitro ve la‘equidad y el juez solo la ley. Por
ello, en Grecia el rbitro fue instituido.para dar fuerza a la equidad, y los
atenienses otorgaban fuerza de ley'a las transacciones que celebraban los
llamados a juicio antes de comparecer en él.

1.4. El arbitraje en-el derecho romano

Es en el derecho romano donde el arbitraje alcanzé un nivel de desarrollo
tan elevado que podriamos afirmar que las regulaciones actuales acerca
del arbitrajey la gran mayoria de sus figuras y actores provienen de esos
tiempos.

En el derecho romano tenemos las siguientes referencias a caracteristicas
bésicas del arbitraje:

1. Naturaleza del arbitraje: el drbitro (arbiter) no era un funcionario
estatal. Se le consideraba como un juez privado a cuya consideracién
se sometia el conocimiento de un negocio determinado.

22
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Eran denominados iudices y se les otorgaba la iudicatio, que era la
facultad para resolver un litigio.

. Tipos de arbitraje: el arbitraje adoptaba dos formas: a) el libremente
convenido mediante el compromissium; y b) el que aparece en el
sistema formulario, donde la autoridad propone un programa
procesal, con nombramiento del drbitro. Es decir, el primero era
un arbitraje ad hoc, y el segundo un arbitraje semiinstitucional.

Asimismo, Ulpiano habla de la existencia de drbitros iuris (arbitraje
de derecho) y otros encargados de impartir justicia a su prudente
arbitrio (arbitraje de equidad), que se referfa a los drbitrosamigables
componedores.

. Convenio arbitral: el compromiso para arbitrar era un pacto
mediante el cual dos contendientes‘acordaban encomendar
la resolucién de un litigio no al fallo de'la autoridad publica
competente, pretor o magistrado municipal, sino a la decisién de
un particular denominado 4rbitro. Se podia pactar el compromiso
para arbitrar sobre cualquier materia, a menos que afectara el orden
publico o el estado de las personas, o que tuviera por objeto una
restitutio in integrum. Esta es la base actual de las materias que
pueden someterse al arbitraje en todos los tiempos y legislaciones
del mundo.

. Arbitro: el receptum arbitri consiste en aceptar el papel de drbitro
entre dos partes litigantes. Nadie tenia el deber de aceptar ese cargo,
pero. si aceptaba estaba obligado a desempenarlo. La sentencia
arbitral era irrevocable y no susceptible de apelacién.

La Ley de las Doce Tablas contenia disposiciones relativas a los
arbitros. Por ejemplo, la Tabla IX-III imponia la pena de muerte al
drbitro que hubiera recibido dinero para pronunciar su sentencia.
No habia accién para obligar a los drbitros a dar su voto, pero
en caso de que no lo hicieran, eran responsables por los dafios y
perjuicios que ocasionaran a las partes. Cabe resaltar que, como

23
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ocurre en la actualidad, el cargo del 4rbitro, debido a su caricter
personalisimo, no podia delegarse; es por ello que la muerte de
uno de los drbitros ponia fin al compromiso de conocer la causa.

5. Actuaciones arbitrales: el derecho romano nos habla de /egis
actionesy de proceso formulario extra ordinem. Las primeras tenfan
lugar ante el magistrado iz iure, y el segundo apud iudicem, ante
un drbitro (iudex arbiter) o ante varios de ellos integrando un
jurado.  Los drbitros no pertenecian a un érgano del Estado,
a diferencia de los magistrados. En la segunda fase se recibian las
pruebas sobre los hechos alegados, y finalmente, el juez privado
decidia sobre el asunto.

6. Laudo arbitral: para que el laudo de los drbitros fuera vélido era
indispensable que los 4rbitros lo pronunciasen delante de las partes,
amenos que estas les hubiesen autorizado a hacerlo de otra manera.

Al igual que hoy, los drbitros tampeco tenfan poder coercitivo para
obligar a las partes a comparecer en juicio 0 a cumplir lo ordenado en el
laudo. Por lo tanto, el compromiso careefa de valor si no era acompafado
de la estipulacién de una penalidad, para el caso de que las partes se
negaran a acatar la sentencia delos drbitros. Sin embargo, este sistema
fue modificado por Justiniano, que concedié la accién de cosa juzgada
para hacer cumplirellaudo, tal como ocurre en la actualidad en nuestra
ley de arbitraje.

1.5. El arbitraje en la Edad Media

Enla Edad Media apreciamos dos momentos en el desarrollo del arbitraje:

1. Cuando los senores feudales, celosos y atemorizados del poder
real, preferian a menudo someter sus controversias al juicio de
arbitros antes que dirigirse a la corte. De esta manera, el arbitraje
result frecuentemente utilizado entre los mds altos personajes del
feudalismo, durante el reinado de los primeros Capetos.
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2. Cuando la autoridad del rey y las de su corte de justicia fueron
aceptadas de manera uniforme, los casos de arbitraje resultaron
menos frecuentes, no obstante que tal manera de finiquitar asuntos
era apreciada hasta el final de la Edad Media por los nobles.

A medida que los poderes reales se robustecian, el arbitraje se fue
sometiendo al propio rey o por lo menos a sus delegados, y muchas
veces era sustituido por la justicia publica.

Por ello, entre los siglos XIII y XVI, el arbitraje subsistia juntoa la
jurisdiccién comiin como una practica enteramente privada, pero de uso
muy frecuente. Una manifestacién formal del arbitraje serdn las partidas de
Alfonso X, que introdujeron el arbitraje de derecho junto al de amigable
composicion, que hasta entonces habia sido el tinico conocido, ambos
con cardcter voluntario.

Un problema frecuente en aquella épocaera que los abogados tenfan
dificultades para encontrar autoridades jurisdiccionales suficientemente
fiables. Ello induciria a los abogados del demandante y del demandado a
ponerse de acuerdo en encargar la solucién de los intereses de sus clientes
a alguien con notoria disposicién de hacer pronta y conveniente justicia.
En este periodo se mantienen algunas caracteristicas del derecho romano,
como que la decisién del drbitro no puede ser apelada, que el drbitro ha de
dictar su sentencia en presencia de ambas partes, y que no tiene capacidad
para dar fuerzaejecutoria a su disposicién.

Finalmente es importante anotar c6mo al final de este periodo los
burgueses, artesanos y comerciantes buscan la justicia en los gremios,
antecedentes remotos de las cdmaras de comercio, bases del arbitraje actual.

1.6. El arbitraje en la Constitucién de Cédiz de 1812

El arbitraje fue regulado de manera directa en la Constitucién de Cidiz de
1812, la primera constitucién promulgada en Espana. En ella se establece
lo siguiente: «Art. 280. No se podrd privar a ningtin espafiol del derecho de
terminar sus diferencias por medio de jueces drbitros, elegidos por ambas
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partes». En este sentido, podemos apreciar que se reconoce al derecho de
las partes de someterse al arbitraje en virtud al derecho a la autonomia
de la voluntad que les asiste, lo cual significa que son libres de optar por
el arbitraje en detrimento de las cortes estatales. Llama la atencién que
Espana haya tenido tan claro desde hace tanto tiempo que el arbitraje se
debe a la voluntad de las partes y no a la jurisdiccion estatal, concepcién
que mantiene vigente hasta el dia de hoy en su Constitucién de 1978:
«La sentencia que dieren los drbitros se ejecutard si las partes, al hacer el
compromiso, no se hubieren reservado el derecho de apelar» (articulo 281).
También resulta ilustrativo que se haya concebido la apelacién solo como
instancia optativa para el arbitraje; de hecho, en nuestro caso se mantuvo
esta posibilidad hasta la entrada en vigencia de la'Ley de Arbitraje en
2008, a partir de la cual se prohibe que se aplique la apelacién al arbitraje.
En todo caso, esto demuestra que desde aquellos.afios ya se tenia clara la
inconveniencia de aplicar la doble instancia al arbitraje.

1.7. El arbitraje en la Edad Moderna

El surgimiento del Estado moderno rompié muchas de las vinculaciones
feudales que facilitaban laaccion del arbitraje sefiorial o de personalidades
autorizadas por su propio prestigio social. Sin embargo, el Estado tampoco
fue capaz de resolver los conflictos que surgfan en un mundo menos atado
por las tradiciones juridicas medievales. Es asi que adquirié importancia
el arbiter iuris (4rbitro de derecho que resuelve aplicando la ley), entrado
ya el siglo XVII, con una rdpida decadencia de la figura del rbitro por
equidad(que aplica su leal saber y entender).

Se llegd a confeccionar una relacién de aquellos casos o cuestiones
que, por hallarse en estrecha dependencia con el cardcter preeminente de
las instituciones publicas, no deberfan encomendarse al procedimiento
extrajudicial del arbitraje, es decir, lo que hoy en dia se conoce como
materia arbitrable.

Con el paso del tiempo se elimina la multiplicidad medieval de
jurisdicciones y se crea un sistema judicial administrado y garantizado
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por el Estado. Esto a su vez facilita la igualdad ante la ley, y la seguridad
y la uniformidad de las decisiones jurisdiccionales, lo que constituye una
premisa de la filosofia politica liberal y una necesidad de la sociedad de
mercado en desarrollo.

En base a ello corresponde exclusivamente al Estado, como atributo
de soberania, organizar la defensa del derecho y ejercer mediante 6rganos
propios la funcién jurisdiccional.

Un Poder Judicial organizado adquirié predominio en la soluciéon de
controversias. La afirmacién de estas tendencias centralizadoras trajo como
consecuencia la unificacion de la judicatura, la supresion de los tribunales
particulares y la integracion de los jueces y cortes dentro de un sistema
tGnico. Sin embargo, esto no signific la eliminacién del arbitraje, que se
mantiene en los reglamentos de corporaciones comerciales —como en
la Bolsa de Nueva York de 1817—, aunque fue relegado a una funcién

auxiliar.

1.8. El arbitraje contemporineo

El arbitraje en la actualidad ne es una simple continuidad de las formas
de los derechos antiguos, ya que conforme se ha detallado, se han
producido varias rupturas histdricas. El arbitraje actual es una institucién
posmoderna, porque se da.como una reaccién contra el monopolio de la
funcién jurisdiecional del Estado —caracteristica de la ideologia juridica
moderna o liberal—, aunque indudablemente tiene muchos de los rasgos
del arbitraje concebido en el derecho romano.

Unantecedente de gran influencia en el arbitraje actual es la Cdmara
de Comercio Internacional, con sede en Paris, creada en 1919 y que ya
desde 1920 ofrece el servicio de arbitraje institucional. Para ello formé una
corte de arbitraje y elaboré un reglamento que establece el procedimiento
arbitral, asi como una tabla de honorarios que hoy sirven de modelo para
los distintos centros de arbitraje que se han ido creando. Es decir, son
los comerciantes quienes desarrollaron inicialmente el arbitraje actual,
porque prefieren una solucién de sus controversias en manos de personas
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especializadas que ademds mantienen la privacidad de los procesos —lo
que es muy importante para su imagen— y, por tanto, en el desarrollo
de sus negocios, sobre todo los internacionales.

Por otro lado, en relacién con la actividad no solo internacional
sino al interior de los paises, la congestién de causas en los tribunales
y el crecimiento y complejidad de la vida comercial moderna exigen
conocimientos especializados en la solucién de controversias y soluciones
céleres, lo que ha llevado a cuestionar la teorfa de la hegemonia del Poder
Judicial como medio para proporcionar seguridad a la vida comercial.

Es asi que, como en reaccién contra la unidad jurisdiccional, una
vez mds la solucién de controversias se abre hacia un medio alternativo
como es el arbitraje actual, el cual no quiere ser un mero-auxiliar del
Poder Judicial, sino que pretende ser una opcidn eficiente frente a él en
una serie de campos en los cuales los litigantes consideran que el sistema
formal u oficial no es eficiente ni satisface sus necesidades comerciales.
Mas atin cuando se trata de relaciones comereciales internacionales, si bien
el derecho internacional privado ha pretendido someter las controversias
a la jurisdiccién del pais de origen de alguna de las partes, la desconfianza
reciproca y las complicacionesinherentes a este mecanismo de atribucién
de soberanias expresadasen competencias nacionales de multiples sistemas
juridicos ha llevado a que las partes prefieran optar por el arbitraje
para solucionar sus‘controversias sobre materias disponibles, antes que
someterse al complejo juego de foros extranjeros que propone el derecho
internacional privado.

Esta_tendencia a preferir el arbitraje como medio para la solucién
de controversias comerciales dio origen a la creacién de las grandes
instituciones internacionales de arbitraje, tales como la mencionada Corte
de Arbitraje de la CCI, la denominada triple A (AAA) de los Estados
Unidos y la Corte de Arbitraje de Londres.

El arbitraje se consolida como el medio de solucién de controversias
mds usado dentro del mundo de los negocios nacionales e internacionales,
en todas las épocas a las que nos hemos referido, gracias a la comunidad
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de intereses y de estilos que los vinculan; los comerciantes han encontrado
en el arbitraje una forma juridica propia que les permite la seguridad y
predictibilidad requerida para las controversias suscitadas en el desarrollo
de sus negocios.

Por lo expuesto a lo largo de esta breve referencia al desarrollo y
evolucién del arbitraje, vemos que este ha existido siempre, puesto que
los hombres siempre han tenido conflictos y muchas veces han buscado
a terceros para dirimirlos de manera imparcial. En tal sentido, podemos
advertir que el arbitraje es incluso anterior a la justicia formal:

2. CONCEPTO DE ARBITRAJE

Se puede definir al arbitraje como un medio alternativo de solucién de
controversias que consiste en poner voluntariamente en manos de un
tercero, denominado 4rbitro, la solucién del conflicto, comprometiéndose
las partes a respetar la decisién que aquel emita:

En tal sentido, los rasgos esenciales'del arbitraje son:

1. Es un medio alternativo de solucién de controversias.

2. Las controversias‘son resueltas por drbitros independientes e
imparciales.

3. Los 4rbitros estdn facultados a resolver las controversias en vircud
de la competencia que le confieren voluntariamente las partes en
el convenio arbitral.

4. Los arbitros resuelven las controversias a través del laudo arbitral,
que es producto del desarrollo de las actuaciones arbitrales. El laudo
es definitivo y vinculante y pone término a la controversia, y obliga
a las partes en virtud de un compromiso tdcito cuando se acordé
el arbitraje.
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3. NATURALEZA JURIDICA DEL ARBITRAJE

Existen dos teorfas referidas al origen de la facultad de los drbitros para
resolver la controversia sometida al arbitraje: la teorfa jurisdiccional y la
teorfa contractual.

3.1. Teoria jurisdiccional

Sefala que el arbitraje es manifestacién de una funcién jurisdiccional
desempenada por los drbitros y que le es delegada por el Estado. En tal
sentido, el convenio arbitral produce efectos por voluntad del Estado
y su ius imperium, establecido en nuestro pais en la Constitucién. La
teorfa jurisdiccional no concibe una resolucién de conflictos fuera de la
jurisdiccion estatal, por lo cual el arbitraje tiene que ser una jurisdiccion
delegada, activada por el acuerdo de partes, para resolver sus controversias.

3.2. Teoria contractual

Senala que el arbitraje es un contrato por medio del cual las partes acuerdan
resolver sus controversias a través de un laudo, que es una decisién
vinculante y final emitida por los drbitros. En tal sentido, el convenio
arbitral produce efectos por la sola voluntad de las partes, que eligen
someterse al arbitraje en uso de la autonomia de su voluntad.

El punto fuerte de la doctrina contractual es sin duda alguna que
descansa sobre la base del convenio arbitral, el que se fundamenta en la
voluntad delas partes para someter sus controversias a arbitraje y retirarlas
de la competencia natural del poder judicial.

La teoria contractual no es una teorfa mixta, dado que resulta una
abierta contraposicién a la teoria jurisdiccional, pues se basa en la libertad
de las partes para someter sus controversias al arbitraje en lugar de un
proceso judicial.
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3.3. Naturaleza juridica del arbitraje en la Constitucién de 1993

El arbitraje posee diversas menciones a lo largo de nuestra Constitucién
Politica de 1993; la primera de ellas la encontramos en el articulo 62, el
cual se encuentra ubicado en al Titulo III referido al Régimen Econémico

y establece textualmente lo siguiente:

La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar
vélidamente segtin las normas vigentes al tiempo del contrato. Los
términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras
disposiciones de cualquier clase. Los conflictos derivados de la relacion
contractual solo se solucionan en la via arbitral o en la judicial, segiin
los mecanismos de proteccidn previstos en el contrato o contemplados en

la ley (énfasis agregado).
Por su parte, el articulo 63 en su tercer parrafo establece:

El Estado y las demds personas de derecho publico pueden someter
las controversias derivadas de la relacién contractual a tribunales
constituidos en virtud de tratados de vigor. Pueden también someterlas
a arbitraje nacional ovinternacional, en la forma en que lo disponga la
ley (énfasis agregado).

Encontramos en los dos articulos citados un reconocimiento al
derecho de los particulares a recurrir al arbitraje, asi como una autorizacién
expresa, en virtud del principio de legalidad, para que el Estado recurra
al arbitraje en la solucién de determinadas controversias.

Asimismo, ‘encontramos una tercera mencién en el articulo 139,
que tiene su origen en el articulo 233 de la Constitucién de 1979. A
partir de este articulo se ha calificado al arbitraje como «jurisdiccién
de excepcidn» pero enmarcada dentro de la «unidad y exclusividad de
la funcién jurisdiccional». El objetivo de dicha mencién habria sido,
al parecer, otorgar credibilidad al arbitraje ante el colectivo social para
estimular su uso. Este articulo, ubicado en el capitulo VII, referido al Poder
Judicial, establece lo siguiente: «Son principios y derechos de la funcién
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jurisdiccional: 1. La unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional. No
existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcion
de la militar y la arbitral> (subrayado agregado).

En este sentido, la existencia del articulo 139, bajo una interpretacién
sistemdtica de la Constitucién, condiciona la lectura de los articulos 62 y
63°. Es decir, la autorizacion para arbitrar a la que hemos hecho referencia
acerca de los articulos 62 y 63 de la Constitucion, al leerse conjuntamente
con el articulo 139 se convierte en una autorizacién para poder recurrir al
arbitraje, solamente en cuanto es jurisdiccién al igual que el Poder Judicial.

En este orden de ideas, el articulo 139 hace girar al arbitraje desde su
naturaleza contractual pura y simple hacia una lectura jurisdiecional, que
ha sido desarrollada en abundancia por nuestro Tribunal Constitucional,
el cual ha dejado de lado cualquier referencia a los articulos 62 y 63 para
abocarse unicamente al articulo 139 para referirse al arbitraje. Esto, de
cierta forma, evita una lectura sistemdtica de la Constitucién y perfila
la existencia del arbitraje en nuestro sistema juridico solo en tanto se le
considera una jurisdiccién de excepcién.

3.4. Arbitraje: jjurisdiccién o contrato?

Pese a lo sefialado por nuestra Constitucién, es vélido analizar si el arbitraje
es una verdadera jurisdiccién o si es mds bien un contrato.

Empecemos por senalar que la teorfa jurisdiccional remarca mucho
la similitud entre los jueces y los drbitros, y el laudo y la sentencia. Sin
embargo, una lectura simple de los articulos 39 y 138 de la Constitucién
nos dardaconocer que los drbitros no pueden ejercer jurisdiccion, pues el
articulo 138 establece taxativamente quiénes ejercen funcién jurisdiccional
y el articulo 39 establece quiénes ejercen funcién publica.

El arbitraje es un mecanismo privado fruto del acuerdo entre
particulares y no de la soberania que emana del pueblo, la cual origina
la jurisdiccidn. Lo decidido en el arbitraje —el laudo— estd finalmente
sometido a la tutela judicial a través del recurso de anulacién y, por tanto,
el laudo arbitral carece de la maxima irrevocabilidad posible, que es la
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caracteristica esencial de la jurisdiccién. Ello significa que el arbitraje, al
ser un medio de solucién de controversias alternativo al Poder Judicial, no
puede ser parte de la jurisdiccion pues serfa contrario al deseo de las partes
que recurren a él. Asimismo, los laudos arbitrales admiten una revisién de
forma, lo cual no ocurre con las sentencias; es decir, los laudos arbitrales
son controlados por la jurisdiccion, y no es que sean producto de ella.

4. MATERIAS ARBITRALES

Siendo el arbitraje un medio alternativo de solucién de controversias al cual
recurren las partes de modo voluntario, no pueden someterse al mismo
controversias en las que se involucre un interés que no'pueda ser dispuesto
libremente por las partes interesadas. Es este sentido, son arbitrables las
controversias sobre materias de libre disposicidén conforme a derecho, asi
como aquellas que, no siéndolo, sean autorizadas de someterse a arbitraje
a través de alguna ley, tratado o acuerdo internacional. Esta definicién estd
contenida en el articulo 2.1 de la Ley de Arbitraje (DL 1071), vigente
desde el 1 de setiembre de 2008.

A diferencia de lo que ocurria en la Ley General de Arbitraje de 20006,
Ley 26572, la nueva ley ya no menciona una lista taxativa de materias no
arbitrables: la no arbitrabilidad de una materia se determina en funcién
a una interpretacién-a contrario del articulo 2.1 de la Ley de Arbitraje.

La libre disponibilidad de la materia se encuentra intimamente
ligada al carcter comercial de la misma, lo cual explica en buena parte
que el arbitraje sea el medio de solucién de controversias preferido por
diversos agentes del comercio. Es asi que suelen ser objeto de arbitraje
internacional las siguientes materias, conforme a un estudio elaborado
por PriceWaterhouseCoopers':

! Price Waterhouse Coopers. International Arbitration: corporate attitudes and practices (2008).

En: <http://www.pwe.co.uk/en_UK/uk/assets/pdf/pwe-international-arbitration-2008.
pdf>, p. 6.
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Materias sujetas al arbitraje internacional

Operaciones comerciales 38%
Construccién 14%
Transporte maritimo 11%
Joint ventures 9%
Propiedad intelectual 6%
Seguros 5%
Otros 17%

En consecuencia, hoy en dia la regla general en el mundo del comercio es
solucionar las controversias en arbitraje y el grado de satisfaccion respecto
al uso de este mecanismo alternativo de solucién de controversias es
bastante elevado.

Asimismo, a diferencia de la ley anterior, que regulaba de forma
separada el arbitraje nacional y el atbitraje internacional, la nueva Ley
de Arbitraje utiliza un sistema ‘monista, por lo que posee una tnica
regulacién del arbitraje que se aplica en ambos casos. Por ende, tanto para
la determinacién de la materia arbitrable en el arbitraje internacional como
en el caso de un arbitraje nacional, se aplica lo establecido en el articulo
2.1. Sillegase a constituirse un arbitraje internacional sobre un asunto que
no puede ser objeto de arbitraje segtin la ley de un pais, el reconocimiento
y la ejecucién de la sentencia arbitral podrdn ser impugnados en ese pais.
Ast lo establece expresamente el articulo 5 inciso 2 de la Convencién de

Nueva York de 1958, ratificada por el Pert.

5. TIPOS DE ARBITRAJE

Nuestra norma establece tres tipos de arbitraje, de acuerdo a los siguientes

factores:
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Segin quién administra y organiza el arbitraje: arbitraje ad hoc o
arbitraje institucional.

Segtin el fondo aplicable a la controversia: arbitraje de derecho o
arbitraje de conciencia.

Segtin el domicilio de las partes, lugar del arbitraje o lugar de

ejecucion del contrato: arbitraje nacional o arbitraje internacional.

5.1. Arbitraje ad hoc y arbitraje institucional

En el arbitraje ad hoc las reglas de arbitraje son fijadas por las partes
y por los drbitros, quienes lo administran y organizan. En el arbitraje
institucional, en cambio las partes se someten a Jaadministracion y
organizacién de un centro de arbitraje y a la aplicacién de su reglamento.

A diferencia de lo que ocurre con el arbitraje ad hoc, el arbitraje
institucional cuenta con ciertas caracteristicas de predictibilidad que
abundan en su favor, conforme se demuestra a continuacién:

Arbitraje institucional Arbitraje ad hoc

Reglas conocidas:

El reglamento que regula las actuaciones
arbitrales precede al inicio del arbitraje;
cada institucién arbitral cuenta con un
reglamento propio, lo que posibilita que las
partes conozcan de antemano las reglas del
proceso. Estas son reglas procedimentales
preestablecidas que hacen innecesario, por
tanto, que los drbitros tengan que establecerlas
en cada caso concreto. Brinda seguridad

juridica y predictibilidad.
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Reglas inciertas:

Para cada arbitraje son los propios drbitros
quienes fijan las reglas para las actuaciones
arbitrales en el acta de instalacién del arbitraje.
No hay predictibilidad, pues no se conocen
estas reglas de antemano sino una vez iniciado
el arbitraje; la fijacién de reglas suele ser
discrecional por parte de los drbitros.
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bitraje institu bitraje ad

Costos conocidos:

Cada institucion arbitral posee un tarifario
de honorarios y gastos arbitrales, que permite
a las partes realizar un anilisis econémico
previo sobre el costo del proceso respecto de
los beneficios que pretenden obtener. Este
tarifario genera predictibilidad y seguridad
al evitarse arbitrariedades en la fijacién de los
honorarios de los drbitros y de la secretaria
arbitral. Asimismo, la reliquidacién de
honorarios y gastos arbitrales en caso de
ampliacién de demanda o reconvencién
estd a cargo de las cortes de arbitraje de
cada institucién arbitral, que son 6rganos
colegiados neutrales respecto de los arbitrajes
administrados por la institucién.

Reglas éticas especificas y expresas y 6rganos
de sancién preconstituidos:

Cada institucién arbitral tiene un cédigo de
ética que establece los principios y valores a
los que estdn sujetos los 4rbitros, estableciendo
sanciones en el caso de que su comportamiento
viole tales principios y valores. Las cortes de
arbitraje de cada institucién son las que tienen
a su cargo esta labor sancionadora.

Lista de drbitros referencial:

Cada institucién arbitral posee una lista o
registro de drbitros previamente seleccionados
por la institucién, que ademds de servir como
referente a las partes para designar al drbitro
de parte, sirve también como referente
obligatorio para la institucién arbitral cuando
debe designar drbitros por omisién o por falta
de acuerdo entre las partes. En este sentido,
las instituciones pueden depurar drbitros de
sus listas ante supuestos de infracciones éticas.
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Costos inciertos:

Los 4rbitros deciden libremente sus
honorarios, asi como la reliquidacién de los
mismos en casos de aumento de la cuantia o
mayor complejidad de la controversia.

Reglas éticas generales y sanciones difusas:
La pregunta en un arbitraje ad hoc es ;quién
vela por la ética y eventualmente sanciona
las faltas que pudieran cometer los 4rbitros?
Si bien es cierto que el OSCE (Organismo
Supervisor de Contrataciones del Estado)
tiene un cédigo de ética aplicable para el
arbitraje de la contratacién publica, esto no
ocurre en el arbitraje comercial.

No existe lista de 4rbitros referencial:

En el arbitraje ad hoc las partes no designan
a los 4rbitros, ni estos al presidente, tomando
como referencia una lista de 4rbitros, sino de
manera discrecional.
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Arbitraje institucional Arbitraje ad hoc

Organizacién con soporte institucional y
permanencia en el tiempo:

Cada institucién arbitral constituye una
organizacién y estructura adecuadas e inde-
pendientes de las partes y de los drbitros
que salvaguardan, bajo responsabilidad, el
normal, eficiente y oportuno desarrollo de las
actuaciones arbitrales. Para ello, cuentan con
un érgano del mds alto nivel (corte, consejo,
etcétera) y una secretarfa general que lidera a
los secretarios arbitrales, que son profesionales
debidamente capacitados y especializados en
procesos arbitrales. Ademds normalmente for-
man parte de un gremio empresarial, colegio
profesional o universidad, lo cual les otorga
credibilidad y seriedad frente a las partes.

Local conocido e infraestructura y logfstica
apropiados:

Cada institucién arbitral posee una infraes-
tructura adecuada con soporte logistico y
tecnoldgico para la realizacién eficiente de
las audiencias, notificaciones, actuaciones y
las coordinaciones necesarias con las partes y
con los drbitros. Asimismo, cada institucién
arbitral posee un domicilio conocido y horario
de atencién predeterminado, lo que ayuda al
debido proceso arbitral y al derecho de defensa
de las partes.

Existencia efimera y carencia de soporte
institucional:

El arbitraje ad hoc es organizado y adminis-
trado por los 4rbitros; su principal caracteris-
tica es que no existe una institucion arbitral
que le otorgue un soporte: esto implica que
carece por su propia naturaleza de todas las
ventajas que aporta una presencia institucio-
nal seria y permanente. Se debe hacer énfasis
en que el arbitraje ad hoc el tribunal arbitral
permanece activo solo hasta la emisién del
laudo, con lo cual las labores de supervisién
posteriores se dificultan.

Local, infraestructura y logistica inciertos:

El arbitraje ad hoc carece de un soporte insti-
tucional, esto implica que no siempre cuenta
con las facilidades logfsticas y tecnoldgicas
para la realizacién eficiente de las audiencias,
notificaciones, actuaciones y coordinaciones
necesarias con las partes y drbitros. Asimismo,
en los arbitrajes ad hoc, los tribunales arbitra-
les no tienen domicilio previamente conocido
y un horario de atencién predeterminado, ya
que todo esto es fijado por el tribunal arbitral
al momento de instalarse.

5.2. Arbitraje de derecho y arbitraje de conciencia

En este caso, la diferencia estriba en el fondo aplicable a la controversia
para su resolucién.

En el arbitraje de derecho los drbitros resuelven la controversia de
acuerdo con la aplicacién de las normas vigentes. Por su parte, en el
arbitraje de conciencia los drbitros resuelven la controversia de acuerdo
con su leal saber y entender. Cabe precisar que en ambos supuestos
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los arbitros tienen la obligacién de motivar sus decisiones, es decir, justificar
y explicar sobre la base de qué razonamiento juridico han arribado a una
determinada conclusién.

5.3. Arbitraje nacional y arbitraje internacional

En este caso, la diferencia tiene su origen en un factor geografico, ya sea
determinado por la nacionalidad de las partes, o por la eleccién de lasede
del arbitraje

De acuerdo con la Ley de Arbitraje, el arbitraje serd internacional
cuando:

* Las partes del arbitraje domicilian en diferentes Estados.
* La sede del arbitraje estd localizada fuera del Estado Peruano.

 El lugar de cumplimiento de la relacién juridica objeto de
controversia estd localizado fuera del Estado Peruano.

Por el contrario, el arbitraje serd nacional siempre que no se configuren
los supuestos de arbitraje internacional: Nétese por consiguiente que la
presencia de un elemento extranjero, ya sea a través de la nacionalidad de
las partes, de la sede del arbitraje-o de la ejecucién del contrato, es lo que
condiciona la existencia de un arbitraje internacional.

Conforme ya sesenald, nuestra ley de arbitraje, al ser monista, regula a
través de un mismo cuerpo normativo el arbitraje nacional e internacional,
salvo contadas disposiciones puntuales que se detallardn en los siguientes
capitulos.

6. ARBITRAJE Y PODER JUDICIAL

Por lo general, la administracién de justicia en una sociedad estd en manos
del Estado que, dentro del marco del derecho y representado por el Poder
Judicial, impone soluciones a los conflictos que se presenten en una
sociedad (monopolio de la justicia). En la actualidad, el procedimiento
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y resultado impuesto judicialmente es generalmente insatisfactorio; el
procedimiento judicial es demasiado largo, incrementa los costos, y el
resultado no siempre satisface las necesidades de especializacién y seguridad
juridica de las partes. Ademds, suele demorar demasiado hasta convertirse
en final debido a las diversas instancias que atraviesa. Recordemos que la
justicia que tarda no es justicia.

El problema de la administracién judicial ha llevado a repensar el
concepto de justicia: asi, la justicia no debe tan solo asignar a cada'uno lo
que le corresponde; sino hacerlo en un tiempo oportuno.

La demora judicial se debe en gran medida a la sobrecarga en el Poder
Judicial, lo cual lamentablemente suele generar corrupcién. Dentro de
este contexto, el arbitraje ofrece determinadas ventajas frente al proceso
judicial, tales como:

* Celeridad: el arbitraje dura menos queun proceso judicial debido
a la flexibilidad de sus actuaciones yla'falta de una sobrecarga de
procesos.

* Inmediacidn: el drbitro estd en mayor contacto con la controversia
puesto que puede dedicar mds tiempo a conocerla y a oir a las partes
que un juez.

* Flexibilidad: el arbitraje no sigue un procedimiento ritualista y
preclusivo, sine que en cierta medida puede permitirse cierta
flexibilidad que responda mejor a las necesidades de las partes,
siempre que se respete de forma adecuada su derecho al debido
proceso.

* Especializacion: al ser elegido por las partes, un drbitro puede ser un
especialista en la materia controvertida, lo cual no necesariamente
ocurre con el juez, quien usualmente posee conocimientos mds

generales.
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7. PREGUNTAS

1. Senale las caracteristicas principales del arbitraje en el derecho
romano.

2. Defina qué es el arbitraje y cudl es su naturaleza juridica.

3. Describa por qué el arbitraje institucional es preferible al arbitraje

ad hoc.
4. Senale cudndo un arbitraje es internacional.
5. ¢Por qué afirmamos que la ley de arbitraje en el Perties monista?

6. Identifique no menos de tres caracteristicas. que permitan

diferenciar el arbitraje del sistema judicial.
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CariTULO 2
EL CONVENIO ARBITRAL

1. DEFINICION DEL CONVENIO ARBITRAL

1.1. Definicién legal

El convenio arbitral se encuentra reguladoen ‘el articulo 13 de la Ley de

Arbitraje, donde se establece:

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

2. El convenio arbitral deberd constar por escrito. Podrd adoptar
la forma de una cldusula incluida en un contrato o la forma de un

acuerdo independiente (énfasis agregado).

Este-texto tiene clara inspiracion en lo regulado por la Ley Modelo
de Arbitraje de la CNUDMI (Comisién de las Naciones Unidas sobre
Derecho Mercantil Internacional), la cual es parte del sofflaw internacional
y busca ser fuente inspiradora de las leyes de arbitraje de los paises en el
mundo entero para que el arbitraje cumpla con su vocacion de ser un
medio universal de solucién de controversias.

La mencionada ley modelo regula lo concerniente al convenio arbitral

de la siguiente manera:
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Art. 7°. Opcién 1

El «acuerdo de arbitraje» es un acuerdo por el que las partes deciden
someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que
hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada
relacion juridica, contractual o no contractual. El acuerdo de arbitraje
podrd adoptar la forma de una clausula compromisoria incluida en un
contrato o la forma de un acuerdo independiente (énfasis agregado).

El acuerdo de arbitraje deberd constar por escrito.

Una vez efectuadas estas referencias, tanto a nuestra ley de arbitraje
peruana como a la ley modelo de arbitraje, podemos extraer las siguientes
notas caracteristicas del convenio arbitral en las definiciones legales que
sobre él se hacen:

Rol de la voluntad de las -El convenio arbitral es un acuerdo: se necesita el
partes consenso de la voluntad de las partes, las cuales deciden
someterse a arbitraje.

Alcance material del -El convenio arbitral recae sobre una relacién juridica
convenio arbitral determinada: las partes deciden recurrir al arbitraje sobre
una relacién juridica especifica.
-El convenio arbitral puede circunscribirse a todas
o solo a determinadas controversias de una relacién
juridica especifica.
-El convenio arbitral, conforme nuestra Ley, alcanza a
controversias extracontractuales.

Alcance temporal del -El convenio arbitral puede aplicarse a controversias
convenio arbitral preexistentes o futuras.

Convenio arbitral y -El convenio arbitral puede estar contenido en una
contrato principal cldusula del contrato que contiene la relacién juridica

a la que es aplicable.

Forma del convenio -El convenio arbitral necesita constar por escrito.
arbitral
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Cabe mencionar que estas caracteristicas se basan en que el arbitraje es
un medio se solucién de controversias que constituye una excepcién a la
jurisdiccién del Poder Judicial, por lo que necesita materializarse a través

de un pacto expreso y tener alcances especificos.

1.2. Definiciones doctrinarias

Una reconocida doctrina define al convenio arbitral de la siguiente
manera: «El convenio arbitral es la piedra angular del arbitraje comercial
internacional. Registra el consentimiento de las partes de decidir someter
sus controversias a arbitraje, un consentimiento que es indispensable
para cualquier proceso de resolucién de conflictos fuera de los tribunales
nacionales» (Redfern, 2004, p. 131). Paula MarfaAll utiliza la siguiente
definicién: «El convenio arbitral, como contrato, obliga a las partes a
someterse al arbitraje pactado y acatar la decisién de los rbitros, como
pacto procesal, otorga competencia a los drbitros para conocer y decidir
la controversia con efectos vinculantes» (All, 2004, p. 30).

Nétese que en las precitadas:definiciones se destacan determinados

elementos y consecuencias del convenio arbitral, tales como:

Consentimiento de las partes Deciden libremente someter sus controversias
a arbitraje

Convenio arbitral como contrato Obliga a las partes a acatar lo decidido por
los 4rbitros

Convenio arbitral otorga compe- Los drbitros deciden la controversia con
tencia a los drbitros y excluye la  efectos vinculantes para las partes.
competencia de los jueces

Nuevamente se aprecia el rol fundamental de la autonomia de la voluntad
de las partes en el convenio arbitral, pues son aquellas quienes libremente
se someten al arbitraje, otorgando, en uso de esa libertad, competencia a
los drbitros para resolver sus controversias y comprometiéndose a acatar

la decision que los drbitros emitan.
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2. CONVENIOS ARBITRALES MODELO

Un convenio arbitral modelo o convenio arbitral tipo es un convenio
arbitral sugerido por las instituciones arbitrales a fin de que sean
incorporados por las partes en sus contratos y asi sometan sus arbitrajes
a su administracién. Estos convenios buscan ser lo més claros y efectivos
posibles a fin de resguardar el desarrollo de las actuaciones arbitrales, y
de este modo ahorrar costos de transaccién a las partes, asi como-evitar
la presencia de patologias.

Los convenios arbitrales modelo tienen mucho uso en el arbitraje
institucional, por estar expresamente disenados para hacer efectivo el
convenio arbitral y, a través de él, plasmar la voluntad de las partes de
someter sus controversias a arbitraje; a continuacion, pasaremos a revisar
los convenios arbitrales de las instituciones arbitrales mds representativas

del Peru:

Convenio arbitral
modelo del Centro
de Arbitraje de la
Pontificia Universi-
dad Catélica del Pert
(PUCP)

Convenio arbitral
de la Cdmara de
Comercio de Lima
(CCL)

Convenio arbitral
de la Cdmara de
Comercio Americana

(AMCHAM)

Las partes acuerdan que todo litigio y controversia resultante de este
contrato o relativo a este, se resolverd mediante el arbitraje organizado
y administrado por la Unidad de Arbitraje del Centro de Andlisis y
Resolucién de Conflictos de la Pontificia Universidad Catélica del
Perti, de conformidad con sus reglamentos vigentes, a los cuales las
partes se someten libremente, sefialando que el laudo que se emita en
el proceso arbitral serd inapelable y definitivo.

Todo litigio o controversia, derivados o relacionados con este acto
juridico, serd resuelto mediante arbitraje, de conformidad con los
reglamentos arbitrales del Centro de Arbitraje de la Cdmara de
Comercio de Lima, a cuyas normas, administracién y decisién se
someten las partes en forma incondicional, declarando conocerlas y
aceptarlas en su integridad.

Todas las disputas o controversias que se deriven de este contrato o que
tengan relacidn con ¢él, incluidas las relativas a su existencia, validez,
incumplimiento o terminacién, asi como las vinculadas al presente
convenio arbitral, serdn resueltas mediante arbitraje de derecho, bajo la
organizacién y administracién del Centro Internacional de Arbitraje de
AmCham Pert y conforme a su estatuto y reglas, a los cuales las partes
se someten incondicionalmente. El laudo serd definitivo e inapelable.
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Conforme se aprecia, los convenios arbitrales modelo tocan determinadas
caracteristicas relativas al convenio arbitral, tales como:

* Alcances del convenio arbitral
» Competencia del centro de arbitraje
* Aceptacién de respetar el laudo como final e inapelable

* Sumisién al procedimiento del arbitraje establecido en el reglamento
del centro de arbitraje.

Es a través de estas regulaciones que los convenios modelo de las
instituciones arbitrales conducen a las partes hacia arbitrajes que se
desarrollan de una forma mds predecible y segura quelos casosde arbitraje

ad hoc.

3. CLAUSULA COMPROMISORIA VS. COMPROMISO ARBITRAL

Diferencia entre cldusula compromisoria y compromiso arbitral

Antes que entrara en vigencia el Decreto Ley 25935, que fue la primera
ley en regular el arbitraje en el pais, en el Cédigo Civil se regulaba el
sometimiento al arbitraje en dos etapas:

* A través de la cldusula compromisoria, y luego del mismo.

* A través del compromiso arbitral.

La cldusula compromisoria era el pacto de las partes, las cuales ante
el surgimiento de una controversia sobre una determinada relacién
juridica se obligaban a celebrar un compromiso arbitral para someter
dicha controversia a arbitraje. Por su parte, el compromiso arbitral era el
acuerdo de las partes de someter a arbitraje esta controversia preexistente.
A todas luces, esta férmula resultaba ineficiente, puesto que en caso de
que una de las partes se negase a suscribir el compromiso arbitral, se
tenfa que demandar el cumplimiento de esta obligacién judicialmente.
En buena cuenta, era casi imposible arbitrar ya que el consentimiento
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es personalisimo: una vez surgida la controversia, la parte deudora del
contrato no tenfa ningdn incentivo para someterse a arbitraje, y le era
mds conveniente ser demandada en el Poder Judicial pues el tiempo de
litigio serfa mucho mayor.

Es asi que, para corregir esta situacién, una de las principales novedades
del Decreto Ley 25935 fue la eliminacién de la distincién entre cliusula
compromisoria y compromiso arbitral, efectuando ademds una presuncién
de iuris et de iure, acerca de que toda mencién ala cldusula compromisoria
en un contrato debe entenderse como un convenio arbitral. Esta férmula
se ha mantenido constante a través de la Ley General de Arbitraje, Ley
26572, y del Decreto Legislativo 1071, Ley de Arbitraje vigente.

4. FORMA DEL CONVENIO ARBITRAL

Importancia de la forma

De la definiciéon de convenio arbitral efectuada por la Ley de Arbitraje
observamos como requisito la forma escrita. No obstante, no se sanciona
con nulidad la falta de forma eserita, por lo que estamos ante una
formalidad ad probationem. Mias ain, la ley adopta un concepto flexible
de lo que debe entenderse por escrito, pues abarca también lo no escrito,
conforme se desprende del propio articulo 13°:

2. El'convenio arbitral deberd constar por escrito. Podri adoptar la
Jforma de una clausula incluida en un contrato o la forma de un acuerdo
independiente.

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

cualquier otro medio.

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

5. Se entenderd ademds que el convenio arbitral es escrito cuando esté
consignado en un intercambio de escritos de demanda y contestacién
en los que la existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte, sin

ser negada por la otra (énfasis agregado).

Noétese que el legislador ha optado por establecer una definicién
sumamente flexible del convenio arbitral: bésicamente solo se exige que
se registre constancia de su existencia; en este sentido, se ha establecido
incluso que la referencia hecha en un contrato a un documento que
contenga una cldusula de arbitraje constituye un convenio arbitral por
escrito, siempre que dicha referencia implique que esa cldusula forma
parte del contrato.

El objetivo de esta flexibilizacién de la forma es respetar y hacer
eficaz la manifestacion de voluntad clara de las partes de decidir someter
a arbitraje sus controversias. En este sentido, la flexibilizacién de la forma
del convenio arbitral esunaclaraaplicacién del principio pro arbitraje, el
cual busca preservar los efectos del convenio arbitral ante cualquier defecto.

Al abrirse el abanico de posibilidades de forma del convenio arbitral
se evita que se puedan cuestionar sus mds diversas manifestaciones.

5. VALIDEZ DEL CONVENIO ARBITRAL

Requisitos de validez

Como todo acto juridico, el convenio arbitral necesita ciertos requisitos
para considerarse un acto vélido. Estos requisitos son los siguientes:

1. Ser celebrado por personas con capacidad juridica (arbitrabilidad

subjetiva).
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A estos efectos, en casos de personas juridicas se debe contar con los
poderes de representacién suficientes de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 10 de la Ley de Arbitraje.

2. Que el convenio arbitral verse sobre materia arbitrable (arbitrabilidad
objetiva).

En lo que respecta a la representacién de personas juridicas, el citado
articulo 10 de la ley de arbitraje prescribe lo siguiente:

Articulo 10. Representacién de la persona juridica.

Salvo pacto o estipulacién en contrario, el gerente general o el
administrador equivalente de una persona juridica estd facultado por
su solo nombramiento para celebrar convenio$ arbitrales, representarla
en arbitrajes y ejercer todos los derechos y facultades previstos en
este Decreto Legislativo, sin restriccién alguna, incluso para actos de
disposicion de derechos sustantivos que se discuten en las actuaciones
arbitrales.

Salvo pacto o estipulacién en contrario, la facultad para celebrar
determinados contratos comprende también la facultad para someter

a arbitraje cualquier controversia derivada de dichos contratos.

Respecto a este articulo, ndtese que se establece una presuncién iuris
tantum de representacion acerca de dos cuestiones bdsicas en relacién con
las facultades de representacién de las personas juridicas:

* El gerente oadministrador nombrado recibe de manera automdtica
la facultad de celebrar convenios arbitrales a nombre de la persona
juridica que representa, salvo que se sefale expresamente lo
contrario.

* Las facultades otorgadas a una persona determinada para celebrar
un contrato a nombre de una persona juridica le otorgan
automdticamente las facultades para celebrar un convenio arbitral
para aquel contrato.
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En estos supuestos es clara la aplicacién del principio pro arbitraje,
ya que se intenta dotar de seguridad juridica y buena fe las actuaciones
de las personas juridicas a través de sus representantes en un arbitraje.

6. EFECTOS DEL CONVENIO ARBITRAL

El convenio arbitral, desde que se celebra, despliega dos efectos
complementarios entre si, uno positivo y uno negativo:

— Efecto positivo: consiste en que la celebracién del convenio arbitral
otorga a los drbitros la competencia y facultades necesarias para
conocer la controversia y resolverla.

- Efecto negativo: consiste en que la celebracién del convenio
arbitral automdticamente excluye dea jurisdiccién ordinaria
(Poder Judicial) el conocimiento y la resolucion de las controversias
sometidas a arbitraje.

Francisco Gonzélez de Cossio define estos efectos de la siguiente
manera:

El efecto principal del acuerdo arbitral es obligar a las partes a recurrir
al arbitraje para resolver todas sus diferencias. La doctrina francesa
desdobla este resultado en dos efectos: uno positivo y uno negativo.
En términos generales, el efecto positivo consiste en darle jurisdiccién
al tribunal arbitral. De igual manera, el negativo le impone el deber
a los jueces de dejar de conocer la controversia (Gonzélez de Cossio,

2007, pp. 132-133).

Los efectos del convenio arbitral tienen una utilidad prictica
fundamental en aras de salvaguardar la efectividad del arbitraje como
medio de resolucién de controversias alternativo al Poder Judicial. De
hecho, los efectos del convenio arbitral y su aplicacién permanecen a
lo largo del arbitraje hasta que se emite el laudo arbitral, incluso ante la
eventualidad de que alguna de las partes recurra al recurso de anulacién
para cuestionar la validez de dicho laudo.
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Los efectos pricticos del convenio arbitral se plasman en las siguientes
consecuencias:

* Ayudan a la materializacién del principio Kompetenz-Kompetenz,
que veremos seguidamente.

* Justifican la excepcién del convenio arbitral.

* Justifican la relacién de no interferencia que debe existir entre el
arbitraje y el aparato judicial.

* Facultan a los drbitros conocer y resolver la controversia-de forma
exclusiva y excluyente.

En suma: protegen al arbitraje frente las intromisiones del Poder

Judicial.

7. MECANISMOS DE PROTECCION DEL CONVENIO ARBITRAL

El convenio arbitral tiene determinados principios que tienen por finalidad
comun resguardar que se materialice Ia voluntad de las partes de someter
sus controversias a arbitraje, es decir que, si una de las partes no desea
arbitrar a pesar de haber suscrito un convenio arbitral, el arbitraje resulte
inevitable de todas formas: Para lograr este objetivo, estos principios
desarrollan una proteccidén del arbitraje en dos niveles: a nivel del contrato
principal que es sometido a arbitraje, y a nivel del propio convenio arbitral,
conforme se verd a continuacion.

7.1. Introduccién a los principios de Kompetenz-Kompetenz'y de

separabilidad

El principio Kompetenz-Kompetenz y el principio de la separabilidad del
convenio arbitral son, por excelencia, los mecanismos de proteccion del
convenio arbitral y de sus efectos. A través de ellos se logra proteger la
voluntad de las partes de someter sus controversias a arbitraje. Ambos
persiguen una tarea comun: conservar la competencia de los drbitros, pero
ante diferentes supuestos. En el caso del Kompetenz-Kompetenz, frente aun
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cuestionamiento del propio convenio arbitral, y en el caso del principio
de separabilidad ante un cuestionamiento del contrato principal. Sin
duda, la aplicacién de ambos principios tiene como objetivo proteger la
autonomia e independencia del arbitraje frente al Poder Judicial y, de esta
forma, lograr que la justicia arbitral sea verdaderamente eficaz.

7.2. Principio Kompetenz-Kompetenz

Regulacion legal en la Ley de Arbitraje

Articulo 41. Competencia para decidir la competencia del tribunal
arbitral.

1. El tribunal arbitral es el dinico 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 estimacion 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 continuacién de las
actuaciones arbitrales (énfasis agregado).

«Dotar de competenciaala competencia de los drbitros», esta vendria a
ser la traduccidn deeste principio, el cual busca responder de modo efectivo
a la siguiente interrogante: ;qué pasaria si alguna de las partes cuestiona la
competencia de los drbitros para conocer y resolver la controversia? Ante
esta interrogante, cabrian dos posibles soluciones:

1. El cuestionamiento lo decide el juez: el arbitraje no serfa efectivo
y podria generar un uso tendencioso de las partes.

2. El cuestionamiento es decidido por los propios drbitros: Kompetenz-
Kompetenz.
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A todas luces, recurrir a la primera alternativa serfa contrario a la
voluntad de las partes, que eligieron el arbitraje. No tendria sentido,
siendo este su acuerdo, que deban recurrir a los jueces para definir si
arbitran o no. Es por ello que la salida a este dilema debe darse desde el
propio arbitraje, otorgindoles competencia a los drbitros. Sin embargo,
surge una interrogante adicional: ;cémo pueden decidir sobre su propia
competencia si esta es la que se estd cuestionando? Lo que ocurre es que
el Kompetenz-Kompetenz establece una regla de tiempo para que sean
los drbitros quienes en primer lugar resuelvan todo lo concerniente a
la existencia o validez del convenio arbitral, es decir, que decidan si son
competentes.

La decisién de los drbitros sobre este tema podrd ser cuestionada,
de ser pertinente, solo una vez finalizadas las actuaciones arbitrales y
emitido el laudo, via recurso de anulacién. Los drbitros deciden en primer
término si son competentes o no, y asi contintian con el arbitraje. Solo
una vez emitido el laudo los jueces adquieren competencia para revisar
esta decisiéon. De este modo, el efecto positivo del convenio arbitral se
manifiesta a través de este principio, pues se niega a los jueces resolver
esta cuestién, encargdndosela a los propios drbitros. El efecto negativo del
convenio arbitral se manifiesta porque los jueces intervienen solo una vez
emitido el laudo, nunca durante el desarrollo del arbitraje.

El kompetenz-kompetenz establece una regla de tiempos: primero
deciden sobre su competencia los propios drbitros, pero esta decision
no es definitiva, podrd ser revisada por los jueces via anulacién. Esto
permite que el tribunal arbitral prosiga con el arbitraje hasta emitir
el laudo.
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7.3. Principio de separabilidad o autonomia

Regulacion legal en la Ley de Arbitraje

Articulo 41. Competencia para decidir la competencia del tribunal
arbitral.

2. El convenio arbitral que forme parte de un contrato se considerard
como un acuerdo independiente de las demds estipulaciones del mismo.
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 este. En
consecuencia, el tribunal arbitral podr4 decidir sobre la controversia
sometida a su conocimiento, la que podrd versar, incluso, sobre la
inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del contrato

que contiene un convenio arbitral (énfasis agregado).

Este principio busca crear una ficcién juridica que distinga al
contrato principal del convenio arbitral con'la finalidad de hacer efectiva
su aplicacién frente a la siguiente interrogante: 3qué ocurre si una de las
partes cuestiona la validez del contrato.que contiene el convenio arbitral?

1. Siel contrato se presupone nulo, el convenio arbitral que contiene
también lo es: el arbitraje nunca se materializaria.

2. Los vicios que puedan afectar al contrato principal no alcanzan
al convenio arbitral, el cual faculta a los drbitros a pronunciarse
sobre ellos: en este caso estamos ante la figura del convenio arbitral
denominada separabilidad o autonomia.

Si una de las partes no cuestiona el convenio arbitral, sino la validez,
eficacia o existencia del contrato principal que incorpora el convenio
arbitral y se considerara al convenio arbitral como parte de dicho contrato,
los vicios alegados sobre el mismo acarrearian que el convenio arbitral
también los padezca.
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Nétese que en caso de que los vicios del contrato principal se
extendieran de facto al convenio arbitral, el laudo que se emita en vircud
a dicho convenio nulo no tendria ningtn efecto juridico. Por ello, no
faltarfa quien alegue que debido a la nulidad o a cualquier vicio del
contrato principal que afecte al convenio arbitral, la controversia no debe
ser sometida a arbitraje sino a la justicia ordinaria.

En palabras del profesor Silva Romero, el principio de separabilidad

[...] ha sido elaborado con miras a garantizar que la afirmacién’que
realice alguna de las partes de la inexistencia o nulidad'del contrato
principal que comprende el pacto arbitral o al que este estd relacionado
no conduzca inexorablemente a la pardlisis del procedimiento arbitral
[...] y por otra parte la necesidad juridica de recurrir a lajusticia estatal
para que resuelva la controversia relativa a la existencia o validez del
contrato principal (Silva, 2005, p. 579).

De este modo, el principio de separabilidad permite mantener la
competencia de los drbitros ante el cuestionamiento de cualquier vicio
del contrato principal, en la medida en que estos no afectardn al convenio
arbitral, por considerarse este una relacién juridica auténoma.

El convenio arbitral es independiente de la relacién juridica que lo
contiene, por lo que sus vicios no le afectan, y se mantiene incélume

la competencia de los 4rbitros.

8. EXCEPCION DE CONVENIO ARBITRAL

Los precitados efectos del convenio arbitral tienen una nueva manifestaciéon
a través de la excepcién de convenio arbitral, la cual permite salvaguardar
la competencia de los drbitros para resolver la controversia cuando una

de las partes intenta «judicializar» el arbitraje.
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Adicionalmente, permite materializar el principio Kompetenz-
Kompetenz, ya que deben ser los drbitros los primeros en determinar su
competencia.

Esta excepcién se encuentra regulada en la Ley de Arbitraje de la
siguiente manera:

1. Si se interpone una demanda judicial respecto de una materia
sometida a arbitraje, esta circunstancia podrd ser invocada’ como
excepcién de convenio arbitral aun cuando no se hubiera iniciado
el arbitraje.

2. La excepcién se plantea dentro del plazo previsto.en cada via
procesal, acreditando la existencia del convenio arbitral y, de ser el
caso, el inicio del arbitraje.

3. La excepcidn de convenio arbitral, sea que se formule antes o
después de iniciado el arbitraje, serd amparada por el solo mérito de
la existencia del convenio arbitral, salvo en el primer caso, cuando el

convenio fuese manifiestamente nulo.

4. En el arbitraje internacional, si no estuviera iniciado el arbitraje,
la autoridad judicial solo'denegard la excepcion cuando compruebe
que el convenio-arbitral es manifiestamente nulo de acuerdo con
las normas juridicas elegidas por las partes para regir el convenio
arbitral o las normas juridicas aplicables al fondo de la controversia.
No obstante, si el convenio arbitral cumple los requisitos establecidos
por el derecho peruano, no podrd denegarse la excepcién. Si estuviera
iniciado el arbitraje, la autoridad judicial solo denegard la excepcién
cuando compruebe que la materia viola manifiestamente el orden
publico internacional.

5. Las actuaciones arbitrales podrdn iniciarse o proseguir, pudiendo
incluso, a discrecién del tribunal arbitral, dictarse el laudo, aun cuando
se encuentre en tramite la excepcién de convenio arbitral.

Podemos afirmar que la excepcién de convenio arbitral es el més claro
efecto de la labor conjunta que desempefan los ya citados efectos del
convenio arbitral, toda vez que cumplen con la misién de hacer efectiva
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la competencia arbitral en detrimento de la competencia judicial. Por ello,
las particularidades de esta excepcidn son las siguientes:

* La excepcién puede plantearse incluso antes de iniciado el
arbitraje: se protege asi la sola manifestacién de voluntad de las
partes plasmada en el convenio arbitral, y no requiere la ¢jecucion
del convenio arbitral sino solo se necesita acreditar la existencia
del convenio arbitral para que se declare fundada la excepcién
(Kompetenz-Kompetenz).

* La tnica excepcion es la nulidad manifiesta del convenio arbitral,
cundo se trate de materia manifiestamente no_arbitrable por su
naturaleza no disponible o por mandato legal.

* Se trata de una excepcién perentoria, que tiene como consecuencia
que concluya el proceso judicial al ser amparada.

A su vez, dentro del Cédigo Procesal Civil, la excepcién es regulada
en su articulo 416.

9. PATOLOGIAS DEL CONVENIO ARBITRAL

9.1. Introduccién

Las patologias del convenio arbitral o las llamadas cldusulas patolégicas se
refieren a las que producen distintos tipos de dificultades para su adecuada
ejecucion.

No existeconvenio arbitral «mdgico». El convenio arbitral es
normalmente conocido como la Midnight Clause o «cldusula de
la_ medianoche» porque se suele insertar en tltimo momento de la
negociacién de un contrato y, a veces, con poco andlisis y reflexién. Esto
trae como consecuencia un efecto prictico, y es que un convenio arbitral
bien redactado genera menos razones para ser cuestionado. En cambio, un
convenio mal redactado que tenga ambigiiedades dificultard la efectividad
del arbitraje o incluso su propia existencia.
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Para entender mejor este fenémeno debemos conocer primero los
elementos del convenio arbitral.

9.2. Flementos esenciales del convenio arbitral

El convenio arbitral requiere dos elementos esenciales:

1. Compromiso inequivoco y claro de que las partes desean someterse
al arbitraje.

2. Fijacion de la relacién juridica respecto de la cual se arbitrardn los
conflictos.

Esto se debe a que el arbitraje es un mecanismo de solucién de
controversias alternativo al Poder Judicial. A través delarbitraje las partes
deciden sustraerse de forma voluntaria de la jurisdiccién natural que el
Poder Judicial detenta para la solucién de conflictos, y otorgan a los drbitros
la facultad para que sean ellos y no el Poder Judicial quienes resuelvan sus
controversias, derivadas de una relacién juridica en particular.

9.3. Flementos no esenciales del convenio arbitral

Son denominados como no-esenciales porque su inclusién o no
inclusién dentro del texto del convenio arbitral puede subsanarse a
través de la aplicacién supletoria de una determinada ley de arbitraje o
de un reglamento de-arbitraje, o por decisién del tribunal arbitral. Estos
elementos son los siguientes:

a) Tipo de arbitraje: ad hoc o institucional, o de derecho o de con-
ciencia

b) Lugar o sede del arbitraje

¢) Derecho aplicable al fondo de la controversia

d) Idioma del arbitraje

e) Composicion del tribunal arbitral

f) Acceso al recurso de anulacién
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Una vez detallados los elementos esenciales y no esenciales del
convenio arbitral, pasaremos a ver cémo es que se pueden producir las
cldusulas arbitrales patolégicas.

9.4. Definicién de cldusulas arbitrales patolégicas

En una cldusula patolégica existen dudas, ambigiiedad o incoherencia
sobre uno o mds elementos del convenio arbitral. Esto debido a que el
convenio arbitral debe manifestar la voluntad indubitable de las partes de
someterse a arbitraje; asimismo, debe ser susceptible de producir efectos
juridicos y de ejecutarse para el desarrollo de las actuaciones arbitrales.
En este sentido, existen situaciones en las que esta voluntad de arbitrar no
es clara, o en las que las partes regulan de tal modo el arbitraje que este,
a primera vista, no es susceptible de ser ejecutado, por lo que requiere
una labor interpretativa, primero de los drbitros y luego de los jueces. En
palabras del profesor Yves Derains: «Una cldusula (arbitral) sana permite
cuando nace un litigio llevarlo a los 4rbitros, sin un nuevo acuerdo de las
partes o la intervencién de los jueces estatales. Si una cldusula arbitral no
lo permite, entonces serd una cldusula patolégica» (Derains, 2005, p. 191).

Asimismo, de acuerdo.con el profesor Philippe Fouchard, una clusula
serd patoldgica cuando sea’«una cldusula de la cual no se puede deducir
claramente la voluntad clara y firme de los firmantes de someterse a
arbitraje» (Derains, 2005, p. 192). Sin embargo, la doctrina moderna
critic esta definicion al considerarla muy limitada, pues solo se refiere
a un elemento esencial, toda vez que existen otros supuestos que causan
problemas para la eficacia de convenio arbitral. Sin embargo, a pesar de
estas criticas, en la practica este es un supuesto muy comun de cldusula
patoldgica. Es asi que, conforme a lo sostenido por el profesor Yves Derains,
las patologias del convenio arbitral se manifiestan en dos niveles diferentes:
(1) cuando la redaccién del convenio arbitral trae problemas para realizar
el nombramiento de drbitros o impide la organizacién del arbitraje; y
(2) cuando la materia que se ha sometido a arbitraje es imprecisa.
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Por su parte, segtn el profesor Fréderic Eisemann, una cldusula serd

patolégica cuando:

a)

b)

c)
d)

No produzca efectos obligatorios para las partes (recoge en cierto
modo el criterio de Fouchard).

No impida la intervencién de la justicia estatal antes que el laudo
sea emitido.

No otorgue a los drbitros la competencia para resolver el litigio.
No permita la organizacién de un procedimiento arbitral que sea

susceptible de producir la emisién de un laudo (Derains, 2005,

p. 191).

Notese que estos criterios logran unificar las precitadas posiciones

de los profesores Fouchard y Derains, por lo que en la'actualidad es esta

definicién la més usada por la comunidad arbitral.

9.5. Principales causas de patologias

Las causas de patologias se refieren a defectos en algin elemento esencial

o no esencial del convenio arbitral, como:

La mencién a la competencia de la justicia estatal y también de la
arbitral.

La eleccién de otros mecanismos de solucién de controversia

concurrentes, como la conciliacién.
La determinacién de materia no arbitrable en el convenio.

La cita indistinta del arbitraje ad hoc como del arbitraje
institucional.

La identificacién incorrecta de la institucién arbitral.
El sefialar una institucién arbitral inexistente.
La eleccién ambigua de la sede del arbitraje.

La eleccién y composicién ambigua del tribunal arbitral.

59



ARBITRA]E COMERCIAL NACIONAL E INTERNACIONAL

9.6. Soluciones ante cldusulas patolégicas

Ante la presencia de una patologia surge la necesidad de realizar una labor
interpretativa para desentrafar el verdadero sentido del convenio arbitral.
Toca preguntarnos quién realiza esta interpretacion, y la respuesta nos la
da el principio Kompetenz-Kompetenz.

En este escenario, el tribunal arbitral interpreta el convenio, dado
que una de las partes puede presentar una excepcién de incompetencia
u oposicion al arbitraje, y mds bien la labor interpretativa de los jueces se
pospone hasta el posible tramite del recurso de anulacién, presentado por
una de las partes una vez emitido el laudo, argumentando la inexistencia,
invalidez o ineficacia del convenio. En este orden de ideas, surge una nueva
pregunta: ;c6mo interpretar un convenio arbitral patoldgico? La respuesta
nos la da el principio prorbitraje: esto significa interpretar el convenio
arbitral de modo tal que se privilegie su existencia, validez o eficacia con
la finalidad de que produzca efectos.

La regla dicta que si las partes no hubieran querido arbitrar
simplemente no hubieran hecho mencién alguna al arbitraje en su
contrato. Esto implica que las'causales de nulidad, ineficacia o imposible
ejecucion deben interpretarse como excepcionales, siendo la regla general
la validez del convenio arbitral.

10. EXTENSION DEL CONVENIO ARBITRAL A PARTES
NO SIGNATARIAS

10.1. Partes no signatarias

Al ser producto de la voluntad de las partes, la regla general es que el
convenio arbitral produzca efectos exclusivamente hacia esas partes. Sin
embargo, la aceptacién del convenio arbitral también puede ser formulada
de modo tdcito. En este sentido, una parte no signataria serd quien a pesar
de no haber suscrito el convenio arbitral tiene una conducta a partir de la
cual se puede determinar su aceptacion al convenio arbitral, es decir, que
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se comporta como parte. Esta situacion estd regulada expresamente en la
ley de arbitraje del siguiente modo:

Articulo 14°. Extensién del convenio arbitral.

El convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo consentimiento
de someterse a arbitraje, segtin la buena fe, se determina por su
participacién activa y de manera determinante en la negociacidn,
celebracién, ejecucién o terminacién del contrato que comprende el
convenio arbitral o al que el convenio esté relacionado. Se extiende
también a quienes pretendan derivar derechos o beneficios: del

contrato, segun sus términos.

Este articulo es una excepcién a la l6gica tradicional del arbitraje,
cuya premisa es tener solo efectos entre las partes del convenio arbitral, las
cuales son por regla general quienes lo suscriben. Lo que hace este articulo,
en consecuencia, es redefinir el concepto de parte, ya que no siempre las
partes de un arbitraje suscriben el convenio arbitral, sino que demuestran
su calidad de parte, su aceptacién al arbitraje, a través de determinados
actos, es decir a través de su conducta.

Noétese que el legislador es claro en sefialar que el consentimiento
de someterse al arbitraje’se determina por la participacién activa en el
contrato. Asimismo, se aplica también a aquellos que pretendan derivar
algtin derecho o beneficio del referido contrato.

10.2. Elementos de aplicacién

Los elementos que deben concurrir para que los drbitros consideren a una

parte como no signataria son los siguientes:

1. Consentimiento: no debe ser expreso. El no signatario, como
su nombre lo indica, no suscribié el convenio arbitral, pero se
comporta como parte de la relacién sometida a arbitraje. Por ello

se interpreta su consentimiento basado en la buena fe.
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. Debe existir una participacién activa o determinante de dicha parte

en el contrato.

. La conducta de la parte no signataria debe estar vinculada al

contenido contractual o desarrollo del iter contractual en sus

diversas etapas: negociacion, celebracién, ejecucién o terminacién.

. Asimismo, un no signatario serd aquel que pretenda derivar un

beneficio del contrato.

10.3. Casos de aplicacién

Los casos usuales de aplicacién de la extension del convenio arbitral a una

parte no signataria son los siguientes:

1.

Incorporacién por referencia: en un contrato se hace referencia a
un convenio arbitral o a otro contrato sometido a arbitraje.

. Representacién y agencia: realizar un acto juridico por otra persona

o a favor de esta.

. Doctrina de los actos propios: si de los actos de una persona se

determina que acta como parte seria contradictorio no someterla

a arbitraje.

. Levantamiento del velo societario: permite que los socios u

accionistas de una empresa respondan por los actos de ella; también
se usa en'supuestos de una empresa matriz y sus filiales o sucursales.

. Contrato a favor de tercero: un tercero recibe beneficios de un

contratos los cuales acepta.

. Accién oblicua: si A es acreedor de B y a su vez deudor de C, C

puede ejercitar las acciones para que A cobre su acreencia y le pague.

. Supuestos de cambio de sujeto en la relacién contractual como en

la cesién, novacién y subrogacion.
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11. CONVENIO ARBITRAL EN RELACIONES JURIDICAS
ESTANDARES

Las relaciones juridicas estdndares poseen particularidades que podrian
hacer dificil la celebracién de un convenio arbitral en la medida que los
contratos son redactados por una sola de las partes, en donde la parte
que no redacté el contrato solo se limita a aceptar o no estos términos
contractuales, y son ademds de uso masivo.

En este sentido, el legislador ha regulado este tipo de situaciones de
modo tal que se pueda entender que la parte que no redactd el contrato
ha consentido someterse a arbitraje; la regulacion en la Ley de Arbitraje
es la siguiente:

Articulo 15°. Relaciones juridicas estdndares

1. En el arbitraje nacional, los convenios arbitrales referidos a
relaciones juridicas contenidas en cldusulas generales de contratacion
o contratos por adhesién serdn exigibles solo si dichos convenios han
sido conocidos, o0 han podidoser conocidos por quien no los redact,
usando una diligencia ordinaria:

2. Se presume, sin admitit prueba en contrario, que el convenio arbitral

ha sido conocido en los siguientes supuestos:

a) Si estd incluido’en las condiciones generales que se encuentran
en el cuerpo del contrato principal y este dltimo es por escrito y
estd firmado por las partes.

b) Si.estd incluido en las condiciones generales que se encuentran
reproducidas en el reverso del documento principal, y se hace
referencia al arbitraje en el cuerpo del contrato principal y este
ltimo es por escrito y estd firmado por las partes.

¢) Si se encuentra incluido en condiciones estdndares separadas del
documento principal, y se hace referencia al arbitraje en el cuerpo
del contrato principal y este dltimo es por escrito y estd firmado
por las partes.
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Sobre este tema, el legislador ha sido muy cuidadoso en pedir el
conocimiento del convenio arbitral como presupuesto para su exigibilidad.
Esto se debe a la especial configuracién de los contratos por adhesién a
la cual ya nos referimos.

Por estos motivos, el legislador, aplicando el principio proarbitraje,
establece una serie de presunciones iure et iure (no admiten prueba en
contra) acerca del conocimiento del convenio arbitral por la parte que
no redactd el contrato.

El sentido de estas presunciones radica en exigir una pruebafehaciente
de que el convenio arbitral aplicable al contrato por adhesién fue conocido
por la parte que no lo redactd; si esto es asi, y a pesar de ello se suscribié
el contrato, el convenio arbitral también resulta aplicable.

12. PREGUNTAS

1. Senale las principales notas caracteristicas de un convenio arbitral.

2. Diferencie la cldusula compromisoria de la cldusula arbitral, y a

ambas del convenio arbitral.
3. Cudles son los requisitos.de validez del convenio arbitral.

4. Describa los efectos del convenio arbitral y la excepcién de

convenio arbitral.
5. ¢En qué consiste el principio denominado Kompetenz-Kompetenz?

6. ;Qué ocurre si una de las partes cuestiona la validez del contrato

que contiene el convenio arbitral?

7. Describa las denominadas «cldusulas patolégicas» y cémo se

pueden solucionar.

8. sEn qué consiste la extensién del convenio arbitral a parte no
signataria?
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CariTULO 3
LOS ARBITROS

1. DEFINICION DE ARBITRO

El drbitro es el actor principal de todo arbitraje, pues es quien finalmente
resuelve las controversias por decisién de las partes. Por ello, su rol es
esencial para cumplir con la finalidad del arbitraje. En tal sentido, existe
un viejo adagio que senala que «el arbitraje vale lo que valen los drbitros»,
lo cual refiere a la importancia del papel que desempefan.

La Ley de Arbitraje no ofrece una definicién precisa de lo que se
entiende por 4rbitro; es por ello’que debemos recurrir a algunos de sus
articulos para poder deducir alguna definicién legal. En este sentido,
adquiere la calidad de drbitro aquel que desarrolla las facultades que son
conferidas a través de-la celebracién del convenio arbitral.

De acuerdoa ello:

1. La competencia del drbitro para resolver la controversia nace

exclusivamente del convenio arbitral.
2. Las partes designan, es decir, eligen a sus drbitros.

3. Debido a la fuente contractual del nacimiento de sus atribuciones
no puede asimilarse su labor a la de los jueces por tener naturaleza
distinta; no obstante, ambos resuelven conflictos dentro de su
competencia.
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Este tltimo punto resulta fundamental, pues un drbitro no es un juez,
a pesar de que desarrolle tareas de resolucion de controversias, conforme
se aprecia a continuacion.

2. COMPARACION ENTRE ARBITRO Y JUEZ

En la siguiente tabla se detallan las principales diferencias y similitudes
entre un 4rbitro y un juez:

Su competencia nace del convenio  Sucompetencia nace porque ejerce funcién jurisdiccional
arbitral. a nombre del Estado y por mandato legal.

El 4rbitro es designado por las partes.  El juez es un funcionario del Estado y sigue el principio
de juez natural.

Los honorarios del 4rbitro son pagados  El juez no recibe honorarios sino un sueldo pagado
por las partes en la medida que presta  por el Estado en la medida que es funcionario publico.
un servicio.

Ejerce «jurisdiccién» segtin teorfa  Ejerce jurisdiccién siempre.
jurisdiccional del arbitraje.

Emite un laudo que tiene cardcter de  Emite una sentencia firme protegida por la cosa
cosa juzgada. juzgada.

Debe ser independiente e imparcial. ~ Debe ser independiente e imparcial.

3. REQUISITOS E IMPEDIMENTOS PARA SER ARBITRO
Seguin la Ley de Arbitraje:
Articulo 20°. Capacidad.

Pueden ser drbitros las personas naturales que se hallen en el
pleno ejercicio de sus derechos civiles, siempre que no tengan
incompatibilidad para actuar como 4rbitros. Salvo acuerdo en
contrario de las partes, la nacionalidad de una persona no serd
obstdculo para que actde como drbitro.
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Articulo 21°. Incompatibilidad.

Tienen incompatibilidad para actuar como érbitros los funcionarios
y servidores publicos del Estado peruano dentro de los mdrgenes
establecidos por las normas de incompatibilidad respectivas.

Articulo 22°. Nombramiento de los drbitros.

1. En el arbitraje nacional que deba decidirse en derecho, se requiere
ser abogado, salvo acuerdo en contrario. En el arbitraje internacional,
en ningn caso se requiere ser abogado para ejercer el cargo.

2. Cuando sea necesaria la calidad de abogado para actuar como
4rbitro, no se requerird ser abogado en ejercicio ni pertenecer a una

asociacién o gremio de abogados nacional o extranjera.

A partir de estas disposiciones legales podemos senalar que:

La Ley de Arbitraje regula a través de una regla general los impedi-
mentos para ser drbitro. Anteriormente la Ley General de Arbitraje
establecia supuestos taxativos de quienes no podian ser rbitros.
El 4rbitro debe ser una persona civilmente capaz, es decir que no
debe estar inmerso en-alguna causal de incapacidad absoluta ni
relativa.

Para que puedan serdrbitros los funcionarios y servidores publicos
deben regirse por laregulacion sectorial que les sea aplicable.

En el arbitraje de derecho los drbitros serdn necesariamente

abogados.

En el arbitraje internacional los drbitros no necesariamente deben
ser abogados.

Para ser drbitro no se necesita ser abogado colegiado.

La l6gica de estas regulaciones se basa en que el drbitro debe ser una

persona civilmente capaz porque celebra un contrato con las partes.

Asimismo, el arbitro deberd estar exento de conflicto de intereses

funcionales que le impidan realizar su labor. Asimismo, el legislador

considera necesario asegurar el conocimiento del derecho nacional en el
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arbitraje de derecho por realizarse en el Pert, para proteger la correcta
aplicacién de las normas peruanas.

Aunque en esta obra se ha incluido un capitulo para tratar el arbitraje en
las contrataciones con el Estado, es pertinente hacer expresa referencia aqui
a la regulacion especial de la Ley de Contrataciones del Estado (Decreto
Legislativo 1017 y modificatorias) y a su reglamento (Decreto Supremo
184-2008-EF vigente desde el 1 de febrero del 2009 y modificatorias) sobre
esta materia. Es asf como en el reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado se establece, en relacién a los drbitros, lo siguiente:

189.1. El arbitraje es resuelto por drbitro tnico o por un-tribunal
arbitral conformado por tres (3) drbitros, segin el acuerdo de las
partes, salvo lo sefialado en el articulo 195..

Todo ello pues el arbitraje de contratacién publica es de interés
publico, lo cual no ocurre en el arbitraje entre particulares, donde el
arbitraje solo tendrd efectos sobre intereses privados.

4. DESIGNACION DE ARBITROS

Los drbitros son designados por las partes. En ese sentido, son depositarios
de su confianza y deben responder a ella. En la designacién se determina
el nimero de drbitros. Un arbitraje puede tener tantos drbitros como lo
estimen las partes; sin embargo, lo usual es que el tribunal arbitral sea
unipersonal (drbitro Gnico) o colegiado (tres drbitros).

De acuerdoa la Ley de Arbitraje, el nimero de rbitros que conformen
el uibunal es fijado libremente por las partes. A falta de acuerdo o en
caso de duda, serdn tres drbitros (articulo 19). Conforme se aprecia, no
se exige un numero impar de drbitros, aunque por cuestiones practicas
esto es recomendable para poder atender a la mayoria en las decisiones
del tribunal arbitral.

No obstante ello, el problema en caso de un tribunal conformado por
un ntimero par de drbitros se resuelve por la aplicacion del articulo 52,
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referido a la adopci6n de decisiones, en el que se otorga la potestad del voto
dirimente al presidente del tribunal arbitral. Por su parte, el reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado también regula lo concerniente
al nimero de drbitros, aunque la regla es inversa, tal como se sefiala en el
precitado articulo 189.1.

4.1. Procedimiento de designacién de drbitros

en la Ley de Arbitraje

Ahora bien, una vez determinado el nimero de 4rbitros toca conocer el
procedimiento que deben seguir las partes para designar a un 4drbitro. La
premisa basica es que las partes son libres de determinar este procedimiento
a través de un acuerdo, siempre que dicho acuerdo les otorgue iguales
prerrogativas en la designacién:

Articulo 23°. Libertad de procedimiento de nombramiento.

Sin perjuicio de lo dispuesto en‘lostincisos d y e de este articulo,
las partes podrdn acordar libremente el procedimiento para el
nombramiento del 4rbitro tinico o de los 4rbitros o someterse al
procedimiento contenido en un reglamento arbitral, siempre que no
se vulnere el principio de igualdad. A falta de acuerdo, se aplicardn
las siguientes reglas [...].

A la luz de lo sefialado podemos concluir que:

* La premisa inicial es siempre la libertad de fijar el procedimiento
de designacién por acuerdo de partes.

* En un arbitraje institucional, salvo un acuerdo distinto, el
procedimiento de designacion serd el del reglamento del centro
de arbitraje que se designe.

* En un arbitraje ad hoc serd el acordado por sus partes o, en su
defecto, el previsto por la ley.

* Poracuerdo de las partes puede ser un tercero quien designe a una
entidad nominadora.
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A través de estas disposiciones podemos notar la preocupacién del
legislador por preservar la voluntad de las partes como base del arbitraje.

El articulo 23 también nos brinda reglas supletorias en caso de que
las partes no hayan acordado algo al respecto o no se trate de un arbitraje
institucional:

a) En caso de 4rbitro tnico, o cuando las partes han acordado que
el nombramiento de todos los 4rbitros o del presidente del tribunal
se efectie de comiin acuerdo entre ellas, tendrdn un plazo de quince
(15) dias de recibido el requerimiento de nombramiento para que
cumplan con hacerlo.

b) En caso de tres drbitros, cada parte nombrard un 4rbitro en el
plazo de quince (15) dias de recibido el requerimiento para que lo
haga y los dos 4rbitros asi nombrados, en el plazo de quince (15) dias
de producida la aceptacién del tltimo de'los drbitros, nombrarédn al
tercero, quien presidird el tribunal arbitral.

¢) En caso de pluralidad de demandantes o de demandados, los
demandantes nombrardn de comdn acuerdo un drbitro y los
demandados, también+de comidn acuerdo, nombrardn otro 4rbitro
en el plazo de quince (15) dias de recibido el requerimiento para que
lo hagan, salvo que algo distinto se hubiese dispuesto en el convenio
arbitral o en el reglamento arbitral aplicable. Los dos 4rbitros as
nombrados, en el mismo plazo, nombrardn al tercero, quien presidird
el tribunal arbitral.

Cabe senalar que estas reglas serdn de aplicacién usual en un arbitraje
ad hoc, conforme ya se senald, toda vez que en el caso del arbitraje
institucional se aplicard el procedimiento de designacién establecido en
el teglamento de la institucién arbitral.

Llegados a este punto es pertinente preguntarnos qué pasa si no hay
designacidn, es decir, si estamos ante una falta de designacién de drbitro.
Esto puede ocurrir en los siguientes casos:

* Cuando una o ambas partes no cumplen con designar al drbitro
que les corresponde, o al drbitro tnico en el plazo debido.
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* Cuando los drbitros no cumplen con designar al presidente del
tribunal arbitral en el plazo debido.

* Cuando la institucién nominadora incumple su encargo.

Ante esta situacién, las soluciones varfan de acuerdo con el tipo de
arbitraje. En el arbitraje institucional la corte de arbitraje procede a efectuar
la designacion, mientras en el arbitraje ad hoc se aplica el procedimiento
de designacién pactado por las partes, si existiera, o de no ser asi se aplican
las reglas supletorias de la Ley de Arbitraje. Las reglas supletorias que se
aplican ante la falta de designacién son establecidas también por el articulo

23 de la Ley de Arbitraje:

a) Si en cualquiera de los supuestos anteriores no se llegue a nombrar
uno o mds 4rbitros, el nombramiento serd efectuado, a solicitud de
cualquiera de las partes, por la Cdmara de Comercio del lugar del
arbitraje o del lugar de celebracién del convenio arbitral, cuando no
se hubiese pactado el lugar del arbitraje. De no existir una Cdmara
de Comercio en dichos lugares, el nombramiento corresponderd a la
Cdmara de Comercio de la localidad mds cercana.

b) En el arbitraje internacional, el nombramiento a que se refiere el
inciso d. de este articulo serd efectuado por la Cdmara de Comercio
del lugar del arbitraje 0 por la Cdmara de Comercio de Lima, cuando
no se hubiese pactado el lugar del arbitraje.

4.2. Papel de las cdmaras de comercio

Antes de-la entrada en vigencia de la Ley de Arbitraje, la anterior Ley
General de Arbitraje establecia que en caso de incumplimiento de la
designacion por parte de las partes o los drbitros en un arbitraje ad hoc,
cualquiera de las partes podia solicitar al Poder Judicial que efectiie esta
designacion. Este requerimiento judicial dilataba el desarrollo del arbitraje,
pues la sobrecarga judicial hacia que estos pedidos no se atendieran con
rapidez. Para solucionar esta situacién, la Ley de Arbitraje ha introducido
la novedad de dar la facultad de designacién por defecto en arbitrajes
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ad hoc a las cdmaras de comercio. De este modo se busca mayor celeridad
y mejores criterios de designacion respecto de la especialidad del 4rbitro.
También se les ha conferido este rol en casos de incumplimiento de
designacién de la entidad nominadora (ad hoc o institucional), o en caso la
institucién arbitral incumpla con su deber de designacién (institucional),
conforme dispone los articulos 24 y 25 de la Ley de Arbitraje:

Articulo 24°. Incumplimiento del encargo.

Si la institucién arbitral o el tercero encargado de efectuar el
nombramiento de los drbitros, no cumple con hacerlo dentro del plazo
determinado por las partes o el reglamento arbitral aplicable o, en su
defecto, dentro de los quince (15) dfas de solicitada su intervencidn,
se considerard que rechaza el encargo. En tales casos, el nombramiento
serd efectuado, a falta de acuerdo distinto de las partes, siguiendo el
procedimiento previsto en el inciso d. del articulo 23°.

Articulo 25°. Nombramiento por las' Cdmaras de Comercio.

1. Cuando por disposicién de este Decreto Legislativo corresponda el
nombramiento de un rbitro por una Cdmara de Comercio, lo hard la
persona u érgano que lapropia Cdmara determine. A falta de previa
determinacidn, la decisién serd adoptada por el méximo drgano de la

institucién. Esta decisién es definitiva e inimpugnable.

2. Para solicitar auna Cdmara de Comercio el nombramiento de un
4rbitro, laparte interesada deberd sefialar el nombre o la denominacién
social y-domicilio de la otra parte, hacer una breve descripcién de la
controversia que serd objeto de arbitraje y acreditar la existencia del
convenio arbitral y, de ser el caso, de la solicitud de arbitraje efectuada

ala otra parte.

3. Si la Cdmara respectiva no tuviera previsto un procedimiento
aplicable, la solicitud serd puesta en conocimiento de la otra parte por
un plazo de cinco (5) dfas. Vencido este plazo, la Cdmara procederd
a efectuar el nombramiento.

4. La Cémara de Comercio estd obligada, bajo responsabilidad, a
efectuar el nombramiento solicitado por las partes en los supuestos
contenidos en los incisos d. y e. del articulo 23° y en el articulo 24,
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dentro de un plazo razonable. La Cdmara tinicamente podrd
rechazar una solicitud de nombramiento, cuando aprecie que, de los
documentos aportados, no resulta la existencia de un convenio arbitral.

5.La Cdmara de Comercio tendrd en cuenta, al momento de efectuar
un nombramiento, los requisitos establecidos por las partes y por la
ley para ser 4rbitro y tomard las medidas necesarias para garantizar su
independencia e imparcialidad.

6. En el arbitraje nacional, la Cdmara de Comercio efectuard el
nombramiento siguiendo un procedimiento de asignacion aleatoria
por medios tecnoldgicos, respetando los criterios de especialidad.

7. En el arbitraje internacional, tratdndose de 4rbitro. inico o del
presidente del tribunal arbitral, tendrd en-cuenta asimismo la
conveniencia de nombrar un 4rbitro de nacionalidad distinta a la
de las partes.

Este rol de entidad nominadora residual otorgado a las cimaras, si bien
es una solucién creativa para impedir la intervencién judicial, condiciona
de cierta manera la voluntad de las partes, quienes para apartarse de esta
figura deberdn establecer expresamente en sus convenios arbitrales a otra
entidad nominadora distinta,

4.3. Designaci6n en el reglamento de la Ley de Contrataciones

del Estado

Por su parte, en el arbitraje de contratacién publica encontramos las reglas
de designacién de drbitros:

189.1. El arbitraje es resuelto por drbitro tnico o por un tribunal
arbitral conformado por tres (3) drbitros, segtin el acuerdo de las partes.
A falta, salvo lo sefialado en el articulo 195. La Entidad formula una
propuesta sobre el niimero de 4rbitros que resuelven las controversias
en la cldusula de solucién de controversias de la proforma de contrato
contenida en los documentos del procedimiento de seleccién. El
postor puede consentir o no la propuesta de la Entidad al momento
de la presentacién de su oferta. Si el postor no estd de acuerdo entre
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las partes, o en caso de duda, con la propuesta de la Entidad o no
se pronuncia al respecto en su oferta o si la Entidad no cumple
con proponer la férmula en la proforma del contrato, el arbitraje
es resuelto por drbitro Gnico, salvo en los casos en que las partes se
hayan sometido al tratdndose de un arbitraje ad hoc o se determina el
ndmero de drbitros correspondiente conforme a las disposiciones del
reglamento respectivo en el caso del arbitraje institucional, en cuyo
supuesto deberdn sujetarse a lo establecido en el respectivo reglamento.
La designacion del 4rbitro por parte de la Entidad debe ser aprobada
por su Titular o por el servidor en quien este haya delegado tal funcién,
tanto en el arbitraje institucional como en el ad hoc.

189.3. En los arbitrajes institucionales, la institucion arbitral debe
verificar que los drbitros cumplan con los requisitos establecidos en
el numeral 45.6 del articulo 45 de la Ley.

189.4. Los drbitros deben encontrarse-inseritos Para desempenarse
como 4rbitro en los arbitrajes ad hoc, se requiere estar inscrito en
el Registro Nacional de Arbitros (RNA) y cumplir con los demis
requisitos establecidos en el numeral 45.6 del articulo 45 de la Ley.

«En caso las partes no hayan pactado respecto de la forma en que se
designard a los drbitros 0'no se hayan sometido a arbitraje institucional
y administrado por unainstitucién arbitral, el procedimiento para la
designacidn serd el siguiente [...]» (articulo 222).

Observemos que también se privilegia la libertad de designacion.
Asimismo, en caso de arbitraje ad hoc se aplican las reglas supletorias del
reglamento, detalladas en el articulo 191:

Articulo 191.- Designacién Residual de Arbitros

191.1. En aquellos procesos arbitrales ad hoc en los cuales las partes
no hayan pactado la forma en la que se designa a los drbitros o no se
hayan puesto de acuerdo respecto a la designacién del drbitro tnico o
algtin drbitro que integre el Tribunal Arbitral, o los drbitros no se hayan
puesto de acuerdo sobre la designacién del presidente del Tribunal
Arbitral, cuando corresponda, cualquiera de las partes puede solicitar
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al OSCE la designacion residual, la que se efectuard a través de una
asignacion aleatoria por medios electrénicos, de acuerdo a los plazos
y procedimiento previstos en la Directiva correspondiente. En caso
la solicitud de designacién residual no se presente dentro del plazo
respectivo, la solicitud de arbitraje queda sin efecto automdticamente.
191.2. Las designaciones residuales efectuadas por el OSCE se realizan
de su Némina de Arbitros Profesionales Aptos para Designacién
Residual, y son definitivas e inimpugnables. Los procedimientos de
inscripcién y renovacién de drbitros profesionales en dicha némina se
realizan conforme a lo establecido en la respectiva Directiva.

De estas reglas podemos apreciar que el Organismo Supervisor de
Contrataciones del Estado (OSCE) efecttia esta designacién por defecto
solo en casos de arbitraje ad-hoc La l4gica es la misma que la del caso del
arbitraje comercial: se recurre a una entidad nominadora para evitar la
intervencion judicial y, de este modo, dotar de celeridad a las actuaciones
arbitrales.

4.4. Privilegio de nombramiento

El privilegio de nombramiento implica que una de las partes tiene
prerrogativas mayores alas de su contraparte para efectuar el nombramiento
de los drbitros (por ejemplo, puede designar a mds de un drbitro), lo cual
vaen contra del principio de igualdad, que es parte del debido proceso. En
este sentido, la ley de Arbitraje es clara en prohibir este tipo de situaciones
en su articulo 26 «Si el convenio arbitral establece una situacién de
privilegio-en el nombramiento de los drbitros a favor de alguna de las
partes, dicha estipulacién es nula.

De este modo, el legislador establece como limite a la autonomia de
la voluntad de las partes el respeto al derecho a la igualdad que les asiste
a ambas.
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5. ACEPTACION DE LOS ARBITROS

Una vez designados, los drbitros pueden aceptar o no esta designacion.
Los drbitros deben aceptar la designacién para adquirir la calidad de tales
y ejercer sus competencias.

Nétese cémo la necesidad de aceptacién de los drbitros nos revela
la naturaleza contractual del arbitraje, lo cual se aprecia en la siguiente
«férmula»: propuesta: designacién + aceptacion = drbitro. Esto se encuentra
regulado en el articulo 27° de la Ley de Arbitraje:

Articulo 27°. Aceptacién de los arbitros.

1) Salvo acuerdo distinto de las partes, dentro delos quince (15) dias
siguientes a la comunicacién del nombramiento, cadadrbitro deberd
comunicar su aceptacion por escrito. Si en el plazo establecido no

comunica la aceptacidn, se entenderd que no acepta su nombramiento.

2) Una vez producida la aceptacién del 4rbitro tnico o del tltimo de
los 4rbitros, el tribunal arbitral se considerara validamente constituido.

En estas reglas se privilegia la posibilidad de autorregulacién de las
partes, por lo que son reglas aplicables en principio solo en arbitrajes ad hoc.

6. INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD DE LOS ARBITROS

6.1. Introduccién

Empezaremos este punto, de primordial importancia, definiendo lo que
se entiende por.independencia e imparcialidad.

La independencia es un criterio objetivo que se refiere al vinculo
que puede existir entre el drbitro y las partes, o entre él y la controversia.
El drbitro no debe tener vinculos préximos, recientes y probados con
las partes ni con la controversia. Acerca de este concepto, refiere Felipe
Osterling: «La independencia es ficilmente comprobable ya que se refiere
a la proximidad objetiva —profesional o personal— del drbitro con una

de las partes» (Osterling Parodi, s/f, p. 2).
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La imparcialidad es un criterio subjetivo, de dificil verificacién, que
alude al estado mental del 4rbitro. Describe la ausencia de preferencia o
interés directo hacia una de las partes o la controversia. El mismo Felipe
Osterling refiere sobre esto tltimo que: «La imparcialidad en cambio
resulta de mds dificil confirmacién ya que se trata de un concepto mds
abstracto que se refiere a un estado mental: “a la ausencia de cualquier
sesgo a la hora de resolver una controversia’» (Escobar Martinez, citada
por Osterling Parodi, s/f, p. 2).

A modo de resumen podemos citar a Rodrigo Jijén, quien explica
que: «La independencia vendria a ser la posibilidad del drbitro de decidir
por si mismo sin injerencia de terceros; la imparcialidad consistiria en
no tener un criterio anticipado que impida juzgar; y la neutralidad en
no tener interés en el conflicto» (Jijén, 2007, pp. 27-28). De este modo,
resulta que un drbitro puede ser independiente pero parcial, asi como un
drbitro que no sea independiente puede juzgar con imparcialidad. Ambos
rasgos son importantes porque el arbitraje se basa en la confianza que las
partes depositan en los drbitros. Por ello, el drbitro tiene la obligacién
de mantenerse independiente ¢ impareial durante el arbitraje, asi como
también tiene la obligacién derevelar las circunstancias que puedan poner
en duda su independencia o imparcialidad. Estos deberes son aplicables
tanto al arbitraje comercial como al arbitraje de contratacién publica.

Asimismo, estas caracteristicas guardan una estrecha relacién con
el deber de revelacién'y el conflicto de interés, ya que el rbitro debe
comunicar alas partes todo hecho que pudiera significar que no estd
en condiciones de actuar de modo independiente o imparcial en un
determinado arbitraje, conforme se verd a continuacién.

6.2. Independencia e imparcialidad en Ley de Arbitraje

Articulo 28°. Motivos de abstencién y de recusacién.

1. Todo 4rbitro debe ser y permanecer durante el arbitraje
independiente e imparcial. La persona propuesta para ser drbitro
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deberd revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas
justificadas sobre su imparcialidad e independencia.

6.3. Independencia e imparcialidad en reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado

Articulo 192.- Independencia, imparcialidad y deber de informacién

192.1. Los drbitros deben ser y permanecer durante el desarrollo.del
arbitraje independientes e imparciales, sin mantener con las partes

relaciones personales, profesionales o comerciales.

192.2. Todo 4rbitro, al momento de aceptar el cargo, debe informar
sobre cualquier circunstancia acaecida dentro de los cinco (5) afios
anteriores a su nombramiento, que pudiera generar dudas justificadas
sobre su imparcialidad e independencia. Este deber de informacién
comprende, ademds, la obligacién de dar.a conocer a las partes la
ocurrencia de cualquier circunstancia sobrevenida a su aceptacién
que pudiera generar dudas sobre su imparcialidad e independencia.
192.3. Asimismo, El 4rbitro designado debe estar inscrito en el
Registro Nacional de Arbitros; e incluir presentar una declaracién
jurada expresa sobre su.idoneidad para ejercer el cargo, senalando
que cumple con los requisitos establecidos en el numeral 45.6 del
articulo 45 de la‘Ley, asi como que cuenta con la disponibilidad de

tiempo suficiente para llevar a cabo el arbitraje en forma satisfactoria.

192.4. En el caso del arbitraje ad hoc, el drbitro designado debe
declarar, ademds, al momento de su aceptacién, que se encuentra

inscrito en el Registro Nacional de Arbitros (RNA).

6:4. Deber de revelacién

Adicionalmente a los citados deberes de independencia e imparcialidad,
existe un deber adicional en aras de la transparencia y confianza que deben
estar presentes en un arbitraje: el deber de revelacién.

Al aceptar la designacidn, los drbitros deben revelar cualquier situacion
que pudiera generar a las partes dudas acerca de su independencia o

78



CEsAR GUZMAN-BARRON SOBREVILLA

imparcialidad, es decir, deberdn revelar los probables conflictos de
intereses que pudieran tener. De esta manera, se puede afirmar que el
deber de revelacién en cierto modo es un instrumento para materializar
la independencia e imparcialidad de un 4rbitro.

Conforme ya hemos apreciado, este deber de revelacién es también
regulado en el articulo 28 de la Ley de Arbitraje y en el articulo 224 del
reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

6.5. Conflicto de intereses

Por su parte, el conflicto de intereses es el hecho o circunstancia entre
una de las partes y el drbitro, o entre el drbitro y la controversia, que le
podria generar a una o ambas partes dudas respecto de la imparcialidad
e independencia del drbitro. Es asi que el hecho de que un 4rbitro tenga
un conflicto de intereses faculta a una o a ambas partes a recusarlo. Sin
embargo, ;como saber si se estd frente a un real conflicto de intereses o
qué tan grave es?

Tanto la Ley de Arbitraje como ‘el reglamento de la Ley de Contra-
taciones del Estado guardan silencio al respecto. Por ello, recurrimos a
las directrices de la International Bar Association (IBA) sobre este tema.

Directrices de la IBA sobre conflicto de intereses’

Las directrices de la IBA sobre conflicto de intereses conforman una serie
de criterios no vinculantes que nos permiten determinar cuindo se estd
frente a un conflicto de intereses y de qué intensidad es este. De esta
forma, establecen listados de aplicacién diferenciados por categorias en
funcién al grado de conflicto de intereses por producirse en determinadas
situaciones:

' Ver: <http://www.ibanet.org>.
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No renunciable: situaciones que surgen como consecuencia del principio
de que nadie puede ser juez y parte a la vez. Revelar los hechos o
circunstancias del caso no evitard el conflicto de intereses.

Renunciable: situaciones serias, mas no tan graves. Se tendrén por
renunciables solo en caso de que las partes, conociendo el conflicto de
intereses, explicitamente manifiesten su voluntad de que la persona que
han elegido desempefie funciones de drbitro.

Enumeracién no exhaustiva de situaciones especificas que, segtn los
hechos o las circunstancias particulares del caso, pudieran crear dudas
a las partes acerca de la imparcialidad o independencia del 4rbitro.

En estos casos se entiende que las partes aceptan al drbitro si, habiendo
este revelado los hechos o circunstancias que corresponda, las partes
no hacen uso de su derecho de objetar al drbitro dentro del plazo

establecido para tal efecto.

Enumeracién no exhaustiva de situaciones especificas que objetivamente
no son susceptibles de crear ni crean un conflicto de intereses. Por ello,
el 4rbitro no tiene el deber de revelar las situaciones que abarca.

Las directrices de la IBA tienen una utilidad préctica importante en la

determinacién del conflicto de interés en un arbitraje y en el ¢jercicio y

los alcances del deber de revelacion, en la medida que trazan criterios que

permiten juzgar la imparcialidad e independencia de un drbitro.

7. RECUSACION

Una vez conocido todo lo referente a la imparcialidad e independencia,

salta a lavistauna pregunta: ;qué pasa si hay dudas sobre la independencia

odimparcialidad de un drbitro? La respuesta variard segiin el momento del

proceso en Cl que nos encontremaos:

* Antes de iniciarse el arbitraje el drbitro no deberia aceptar la

designacién: debe abstenerse.

* Después de iniciado el arbitraje se puede recurrir a la recusacién.
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Conviene entonces conocer qué es la recusacién y cémo funciona.

7.1. Concepto de recusacién

Es el mecanismo por medio del cual las partes pueden cuestionar la falta de
independencia o imparcialidad del drbitro por estar éste involucrado en un
conflicto de intereses. Asimismo, sirve para cuestionar el incumplimiento
de los requisitos legales o convenidos por las partes para ser drbitro.

7.2. Causales de recusacién en la Ley de Arbitraje

Las causales de recusacién estdn reguladas en la Ley de Arbitraje, en el
articulo 28:

[...] 3. Un drbitro solo podrd ser recusado si concurren en él
circunstancias que den lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad
o independencia, o si no posee las calificaciones convenidas por las
partes o exigidas por la ley.

4. Las partes pueden dispénsar los motivos de recusacién que
conocieren y en tal caso no procederd recusacién o impugnacién del
laudo por dichos motivos.

5. Una parte solo_podrd recusar al drbitro nombrado por ella, o en
cuyo nombramiento haya participado, por causas de las que haya
tenido conocimiento después de su nombramiento.

Conforme se aprecia, las causales de recusacién se basan principalmente
en la falta de independencia o imparcialidad del drbitro, asi como en el
incumplimiento de los requisitos para actuar como tal.

Sin embargo, la recusacién es un remedio posterior para estas
circunstancias: lo ideal es que no se designe a un drbitro potencialmente
recusable, o que el drbitro no acepte tal designacién si sabe que la
recusacién puede ser declarada fundada.
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7.3. Causales de recusaci6n en el reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado

Articulo 193.- Recusacién
193.1. Los drbitros pueden ser recusados por las siguientes causas:

1. Cuando se encuentren impedidos conforme el articulo 190 o no
cumplan con lo dispuesto por el articulo 192.

2. Cuando no retinan las calificaciones y exigencias para asumir el

encargo establecidas en la legislacién y el convenio arbitral

3. Cuando existan circunstancias que generen dudas justificadas
respecto de su imparcialidad o independencia, siempre que dichas
circunstancias no hayan sido excusadas por-las partes en forma
oportuna.

7.4. Tramite de la recusacién

Respecto del trdmite y procedimiento de la recusacion, debemos distinguir

el que se realiza en el arbitraje institucional y en el ad hoc. En el arbitraje

institucional se sigue el trdmite estipulado en el reglamento del centro

de arbitraje o el pactado por las partes. En el caso del arbitraje ad hoc

se sigue el establecido por las partes en el convenio arbitral o el que se

determina en el acta de instalacién del tribunal arbitral y, a falta de estos,

se recurre a las reglas'supletorias de la Ley de Arbitraje o del reglamento

de la Ley de Contrataciones del Estado.

7.5. Tramite de la recusacién en la Ley de Arbitraje

Articulo 29°. Procedimiento de recusacién

1. Las partes podrdn acordar libremente el procedimiento de
recusacién de 4rbitros o someterse al procedimiento contenido en
un reglamento arbitral.

2. A falta de acuerdo o de reglamento arbitral aplicable, se aplicardn
las siguientes reglas:

82



CEsAR GUZMAN-BARRON SOBREVILLA

a. La recusacién debe formularse tan pronto sea conocida la causal
que la motiva, justificando debidamente las razones en que se basa
y presentando los documentos correspondientes.

b. El 4rbitro recusado y la otra parte podrdn manifestar lo que
estimen conveniente dentro de los diez (10) dias siguientes de
notificados con la recusacién.

c. Si la otra parte conviene en la recusacién o el drbitro renuncia,
se procederd al nombramiento del drbitro sustituto en la-misma
forma en que correspondia nombrar al 4rbitro recusado,salvo que

exista nombrado un 4rbitro suplente.

d. Sila otra parte no conviene en la recusacién y el drbitro fecusado
niega la razén o no se pronuncia, se procederd de la siguiente

manera:

i) Tratdndose de rbitro tnico, restelve la recusacién la institu-
cién arbitral que lo ha nombrade o, afalta de ésta, la Cdmara
de Comercio correspondiente; conforme a los incisos d. y e. del
articulo 23°.

ii) Tratdndose de un tribunal arbitral conformado por mds de un
4rbitro, resuelven la recusacién los demds 4rbitros por mayoria
absoluta, sin el voto del recusado. En caso de empate, resuelve el
presidente del tribunal arbitral, 2 menos que él sea el recusado, en
cuyo caso resuelve la institucién arbitral que hubiese efectuado
su nombramiento o, a falta de ésta, la Cdmara de Comercio

correspondiente, conforme al inciso d y e del articulo 23°.

iii) Si se recusa por la misma causa a mds de un 4rbitro, resuelve la
Cémara de Comercio correspondiente, conforme a los incisos d
y e del articulo 23°. Sin embargo, si el presidente no se encuentra

entre los recusados, corresponde a este resolver la recusacién.

3. Salvo pacto en contrario, una vez que se inicie el plazo para la
emisién de un laudo, es improcedente cualquier recusacién. Sin
embargo, el drbitro debe considerar su renuncia, bajo responsabilidad,
si se encuentra en una circunstancia que afecte su imparcialidad e

independencia.
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4. El trdmite de recusacion no suspende las actuaciones arbitrales,

salvo cuando asf lo decidan los 4rbitros.

5. La renuncia de un 4rbitro o la aceptacién por la otra parte de su
cese, no se considerard como un reconocimiento de la procedencia
de ninguno de los motivos de recusacién invocados. No procede
recusacién basada en decisiones del tribunal arbitral emitidas durante
el transcurso de las actuaciones arbitrales.

6. Cuando por disposicién de este Decreto Legislativo corresponda
resolver la recusacién a una Cdmara de Comercio, lo har la persona u
6rgano que la propia Cdmara determine. A falta de previa determinacion,
la decisién serd adoptada por el mdximo érgano de la institucion.

7. La decision que resuelve la recusacion es definitiva e inimpugnable.
Sino prosperase la recusacion formulada conarreglo al procedimiento
acordado por las partes, el reglamento arbitral aplicable o el establecido
en este articulo, la parte recusante solo podrd, en su caso, cuestionar
lo decidido mediante el recurso de anulacién contra el laudo.

Noétese las facultades de las cimaras de comercio para resolver la
recusacién y remocidn sobre el drbitro que designaron en el arbitraje ad
hoc. Laldgica es la misma que en la designacion por defecto, es decir, evita
que el arbitraje se judicialice, dado que en la ley anterior la recusacién
en el arbitraje ad hoc era'resuelta por el Poder Judicial. Asimismo, es
importante remarcar que larenuncia del 4rbitro recusado no significa que

este se encuentte inmerso dentro de la causal que se le imputa.

7.6. Tramite de la recusacién en reglamento de
laLey de Contrataciones del Estado

193.2. En los arbitrajes ad hoc y en los administrados por el caso que
las partes no se hayan sometido a un arbitraje institucional SNA-
OSCE, la recusacion es resuelta por la Presidencia Ejecutiva el OSCE,
en forma definitiva e inimpugnable, conforme al procedimiento
establecido en la Directiva correspondiente, salvo que aquellas
las partes hayan acordado que la recusacion sea resuelta por una
institucién arbitral acreditada.
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El trdmite de recusacion no suspende el arbitraje, salvo cuando se trate
de 4rbitro tnico o hayan sido recusados dos (2) o tres (3) drbitros,
o cuando lo disponga el Tribunal Arbitral. Esta norma es aplicable
a los arbitrajes ad hoc y a los arbitrajes institucionales cuando no se
haya regulado al respecto.

Cabe senalar que lo dispuesto en este articulo se aplica en arbitrajes
ad hoc, pues en un arbitraje institucional lo normal serd que la recusacién
sea decidida por la corte de arbitraje de la respectiva institucién arbitral.
En esta medida, nétese como el OSCE posee una intervencién por
mandato del reglamento a efectos de evitar que la resolucién de las
recusaciones se judicialice.

8. Remocion

8.1. Concepto de remocién

Es un mecanismo novedoso incorporade por la Ley de Arbitraje, que
permite retirar del arbitraje a un drbitro que se ve impedido de ejercer
el cargo por cuestiones de hecho o'de derecho: Esta figura no atiende
circunstancias derivadas del conflicto de intereses como ocurre con la
recusacion.

También estd pensado para retirar del proceso al drbitro poco diligente
con el arbitraje 0 que no le dedica el tiempo suficiente: retrasa plazos, falta
a audiencias, entre otros. En resumen, es un medio que empodera a las
partes, e incluso alos otros drbitros, para poder tener una salida frente a
un 4rbitro.que no cumple con sus deberes.

8.2. Remocién en la Ley de Arbitraje

Articulo 30°. Remocién

Cuando un drbitro se vea impedido de hecho o de derecho para
ejercer sus funciones, o por cualquier otro motivo no las ejerza dentro
de un plazo razonable, cesard en su cargo si las partes acuerdan su

remocidn. Si existe desacuerdo entre las partes sobre la remocién
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y no han estipulado un procedimiento para salvar dicho desacuerdo
o no se encuentran sometidos a un reglamento arbitral, se procederd
segtin lo dispuesto en el articulo 29°.

Esta decision es definitiva e inimpugnable. Sin perjuicio de ello,
cualquier 4rbitro puede ser removido de su cargo mediante acuerdo
de las partes.

Si alguno de los 4rbitros rehisa a participar en las actuaciones o estd
reiteradamente ausente en las deliberaciones del tribunal arbitral,
los otros drbitros, una vez que hayan comunicado dicha situacién a
las partes y al 4rbitro renuente, estdn facultados para continuar con
el arbitraje y dictar cualquier decision o laudo, no obstantela falta
de participacién del drbitro renuente, salvo acuerdo distinto de las
partes o del reglamento arbitral aplicable. Enla determinacién de si se
contintia con el arbitraje, los otros drbitros deberdn tomar en cuenta
el estado de las actuaciones arbitrales, las razones expresadas por el
4rbitro renuente para no participary cualesquiera otras circunstancias
del caso que sean apropiadas.

Si en cualquier momento, los ottos drbitros deciden continuar con
el arbitraje sin la participacién-del 4rbitro renuente, notificardn su
decision a las partes. En este caso, cualquiera de ellas podrd solicitar
a la institucién’que efectué el nombramiento, o en su defecto, a la
Cémara de Comercio correspondiente conforme a los incisos d) y e)
del articulo.23°, la remocién del 4rbitro renuente y su sustitucién
conforme el numeral 1 de este articulo.

Hemos senalado que el arbitraje se basa en la confianza, la cual a su

vez se fundamenta no solo en un tribunal arbitral ético y sin conflicto de

intereses, sino también en que el drbitro sea diligente y responsable en el

compromiso que asume.

9. RESPONSABILIDAD DE LOS ARBITROS

La responsabilidad civil de los drbitros se encuentra regulada en el articulo

32 de la Ley de Arbitraje, la cual se basa en que el drbitro presta servicios,
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por lo que como todo locador debe ser responsable por el incumplimiento
de su encargo: «La aceptacién obliga a los drbitros y, en su caso, a la
institucién arbitral, a cumplir el encargo, incurriendo si no lo hicieren,
en responsabilidad por los dafos y perjuicios que causaren por dolo o
culpa inexcusable».

Notese que el drbitro solo responde en casos de dolo o culpa
inexcusable, estdndares de responsabilidad elevados que evitan que reciba
demandas maliciosas de partes que no se encuentren contentas con el
resultado de un determinado laudo arbitral.

10. PREGUNTAS

1. ;Cémo definiria a un 4rbitro?
2. Establezca las diferencias entre el drbitrovy el juez.

3. ;Cuiles son los requisitos e impedimentos para ser drbitro en la
Ley de Arbitraje y en la Ley de Contrataciones del Estado?

4. ;Quiénes designan a los drbitros, y cudndo y cémo lo hacen?

5. Describa en qué consiste la-independencia e imparcialidad de
los 4rbitros.

6. ;Qué incidencia tienen las directrices de la International Bar
Association (IBA) en el deber de revelacién de los drbitros?

7. :En qué consiste la recusacién de un drbitro y cudles son las
causales aplicables?

8. ¢Cudl es la diferencia entre la remocién y la recusacién de los
arbitros?
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CariTUuLO 4
ACTUACIONES ARBITRALES

1. DEFINICION

Las actuaciones arbitrales son el conjunto de pasos que se siguen en un
arbitraje desde su inicio hasta la expedicién dellaudo arbitral, e implican
el ejercicio de la funcién arbitral.

La funcién arbitral es la labor resolutiva ejercida por los drbitros
respecto de las controversias sobre una determinada relacién juridica que
las partes deciden someter a arbitraje.

La Ley de Arbitrajeincorporaen su articulo 3 una novedosa regulacién
de la funcién arbitral:

Articulo 3°. Principios y derechos de la funcién arbitral

1. En losrasuntos que se rijan por este Decreto Legislativo no
intervendrd la autoridad judicial, salvo en los casos en que esta norma
ast lo disponga.

2. El tribunal arbitral tiene plena independencia y no estd sometido
a orden, disposicién o autoridad que menoscabe sus atribuciones.

3. El ribunal arbitral tiene plenas atribuciones para iniciar y continuar
con el trdmite de las actuaciones arbitrales, decidir acerca de su propia
competencia y dictar el laudo.

4. Ninguna actuacién ni mandato fuera de las actuaciones arbitrales
podrd dejar sin efecto las decisiones del tribunal arbitral, a excepcién
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del control judicial posterior mediante el recurso de anulacién
del laudo contemplado en este Decreto Legislativo. Cualquier
intervencién judicial distinta, dirigida a ejercer un control de las
funciones de los 4rbitros o a interferir en las actuaciones arbitrales
antes del laudo, estd sujeta a responsabilidad.

Se aprecia que la ley busca proteger la competencia de los drbitros
para resolver la controversia de cualquier interferencia judicial o de otra

indole. En consecuencia, esto significa que:

* Los jueces solo intervienen en el arbitraje por regulacion expresa en
la Ley de Arbitraje, con fines de cooperacién y no de interferencia.

* El tribunal arbitral es independiente respecto de cualquier
autoridad.

* La intervencién judicial solo se produce a través del control del
laudo arbitral, no se controlan las‘actuaciones arbitrales.

* Los drbitros ejercen la funcién arbitral al conducir las actuaciones
arbitrales.

* Los principios revisados del articulo 3 de la Ley de Arbitraje se
aplican a todas las‘actuaciones arbitrales.

2. INICIO DE LAS ACTUACIONES ARBITRALES

Tanto en un arbitraje comercial como en el de contratacién publica, el
arbitraje se iniciacon la solicitud de arbitraje.

2.1. Inicio de arbitraje

Para el arbitraje comercial, la Ley de Arbitraje dispone con respecto al
inicio del arbitraje: «Salvo acuerdo distinto de las partes, las actuaciones
arbitrales respecto de una determinada controversia se iniciardn en la fecha
de recepcién de la solicitud para someter una controversia a arbitraje»

(articulo 33).
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2.2. Solicitud de arbitraje

En el caso del arbitraje institucional, la solicitud de arbitraje es el primer
acto de todo arbitraje que se formula ante la secretaria general para solicitar
que se resuelva una controversia mediante arbitraje. En el arbitraje ad hoc
la solicitud se formula ante la otra parte, es decir ante el futuro demandado.

Cabe senalar que la solicitud del arbitraje es principalmente el acto
a través del cual el futuro demandante solicita resolver una determinada
controversia conforme un convenio arbitral determinado, para lo cual

procede a designar a su drbitro, de ser el caso.

Contenido de la solicitud de arbitraje

Conforme al reglamento de arbitraje del Centro de Arbitraje de la PUCP,
la solicitud debe contener:

Articulo 13° Reglamento de Arbitraje PUCP:

a) La identificacién del solicitante: nombre, copia y N° de DNI. En
el caso de personas juridicas se debe senalar la razén o denominacién
social, los datos de su inscripcién en el registro, nombre del
representante y nimero'del documento de identidad.

En los casos en'queruna-parte actiie mediante representante, el poder
deberd acreditarse mediante el Testimonio de la Escritura Piblica,
acta legalizada o, en su defecto, con la copia literal de la vigencia de
poder expedida por los Registros Piblicos.

b) Senalar el domicilio procesal del solicitante dentro de la ciudad de

Lima, datos para comunicacidn.
¢) Senalar el nombre y domicilio del demandado.

d) Copia del documento en el que conste el convenio arbitral o
evidencia del compromiso escrito por las partes para someter sus
controversias al Centro, o en su caso, la intencién del solicitante
de someter a arbitraje una controversia determinada, no obstante
no existir convenio arbitral. De ser el caso, indicar con precisién
cualquier disposicién o regla pactada por las partes distinta a la del
Reglamento del Centro.
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e) Un breve resumen de la controversia, desavenencia o cuestiones
que desee someter a arbitraje, con una exposicion clara de los hechos,
indicando las posibles pretensiones y la cuantia correspondiente. Al
momento de presentar la demanda, se podrd ampliar o modificar las
pretensiones, siempre y cuando éstas estén incluidas dentro de los
alcances del convenio arbitral.

f) El nombre y domicilio del drbitro designado o el que proponga
cuando corresponda, asi como el mecanismo elegido para su
designacién, o la solicitud dirigida a la Corte de Arbitraje del Centro
para que proceda con la designacién correspondiente.

g) La indicacién sobre si el arbitraje es de derecho o 'de conciencia.
h) La informacién sobre la ejecucién y estado de cualquier medida
cautelar tramitada en sede judicial, adjuntdndose copia de los actuados

correspondientes.

i) El comprobante de pago por concepto de tasa por presentacién de
solicitud de arbitraje.

Ello en virtud a ser el primer acto de emplazamiento formal del
arbitraje, y ademds por ser la primera aproximacién formal que las partes
y los drbitros tienen acerca de la controversia.

Por su parte, en el arbitraje con el Estado el inicio del mismo y
la solicitud de arbitraje son regulados en el reglamento de la Ley de
Contrataciones con el Estado de la siguiente manera:

Articulo:218: Solicitud de Arbitraje

En caso-las partes no se hayan sometido a un arbitraje institucional
o0 no hayan pactado al respecto, el arbitraje se inicia con la solicitud
de arbitraje dirigida a la otra parte por escrito, con indicacién del
convenio arbitral, incluyendo la designacién del drbitro, cuando
corresponda. La solicitud también deberd incluir de manera referencial
y con fines informativos, un resumen de la o las controversias a ser
sometidas a arbitraje y su cuantia.

Es asi que en los arbitrajes de contrataciones del Estado el arbitraje
se inicia también con la presentacién de la solicitud de arbitraje, incluso
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en los arbitrajes ad hoc. Cabe sefialar que en este tipo de arbitrajes el
inicio del arbitraje a través de la solicitud tiene serias implicancias pues
el arbitraje debe iniciarse en un plazo determinado de ocurrido en hecho
que lo motiva. En caso contrario, la ley sanciona con la caducidad el
derecho a reclamar.

2.3. Contestacidn a la solicitud de arbitraje

La contestacion de la solicitud de arbitraje es el acto por el cual el futuro
demandado se apersona al arbitraje y designa a su drbitro, de ser el caso.
Conforme el reglamento del Centro de Arbitraje de la PUCP, la

contestacion a la solicitud de arbitraje debe contener lo siguiente:

Articulo 16°. Contestacion a la solicitud de atbitraje

Dentro del plazo de cinco (5) dias de notificada la solicitud de arbitraje
o de notificada la decisién que se pronunciasobre la oposicién a la soli-
citud de arbitraje, de darse el caso, la parteemplazada deberd presentar:

a) Su identificacién, indicando su nombre y el nimero de su
documento de identidad, adjuntindose una copia del poder si se
actlia por representante, asi como la copia del documento oficial de
identidad correspondiente. En el caso de personas juridicas se debe
sefalar la razén o denominacién social, los datos de su inscripcién
en el registro, nombre del representante y niimero del documento

de identidad.

En los casos en que una parte actiie mediante representante, el poder
deberd acreditarse mediante el Testimonio de la Escritura Piablica,
acta legalizada o, en su defecto, con la copia literal de la vigencia de
poder expedida por los Registros Publicos.

b) Indicacién de su domicilio procesal en la ciudad de Lima, as como
el nimero de teléfono, telefax, correo electrénico o cualquier otro

medio de comunicacién con el que se desee se realice las notificaciones.

c) Su posicién acerca de la controversia o desavenencia que el
solicitante somete a arbitraje, sefialando adicionalmente sus posibles
pretensiones y el monto involucrado, en cuanto sea cuantificable.
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d) El nombre y domicilio del drbitro designado por esta parte, o el que
proponga cuando corresponda, as{ como el mecanismo pactado para
su designacién o la solicitud para que lo haga la Corte de Arbitraje
del Centro.

En el caso que la contestacién de la solicitud de arbitraje no cumpliera
con los requisitos establecidos en el presente Reglamento, se otorgard
un plazo de tres (3) dias para que subsane las omisiones. En caso que
no se subsanen las omisiones acotadas, la Secretarfa General proseguird

adelante con el tramite.

De no contestar la solicitud la parte requerida, se continuardicon el
trdmite del procedimiento.

2.4. Oposicién al arbitraje

La oposicién al arbitraje es un procedimiento que se sustancia ante la
secretarfa general del centro de arbitraje.competente, por las siguientes

causas:

* Falta de competencia del centro.

¢ Inexistencia del convenio arbitral.

La secretaria general del centro de arbitraje resuelve la oposicién. Si
se declara infundada, esta podrd ser decidida por los 4rbitros por medio
de una excepcién de incompetencia. Por ello, la decisién de la secretarfa
general es provisional.

3. INSTALACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

3.1. Concepto

Es el acto por medio del cual el tribunal arbitral formaliza su competencia
frente a las partes para resolver la controversia. Se produce a través de
una audiencia en la cual se fijan o recogen las reglas de las actuaciones
arbitrales, las cuales regulan los plazos, audiencias, idioma, representacién,
presentacion de escritos, entre otros, concernientes al arbitraje.
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Cabe mencionar que la instalacién no es una actuacién regulada en
la Ley de Arbitraje. Sin embargo, en los arbitrajes comerciales proviene
de una costumbre que ha sido incorporada en la gran mayoria de
reglamentos institucionales, asi como en el arbitraje ad hoc. En cambio,
en la contratacién publica si se exige la instalacién del tribunal arbitral y
de los drbitros, las partes y los abogados que acttian en ella ante el OSCE,
para contar con un registro de la controversia por resolverse.

3.2. Requisitos para la instalacién del tribunal arbitral

A efectos de que se realice la instalacién, las partes y los drbitros deben

antes haber realizado los siguientes actos:

1. Solicitud de arbitraje y designacién de arbitro:

2. Contestacién a la solicitud y designacién de drbitro.
3. Aceptacién de drbitros.

4. Recusacidn de los drbitros, si procede.

5. Designacion del presidente del tribunal arbitral.

6. Aceptacién del presidente del tribunal constituido.

7. Recusacién del presidente, si procede.

Una vez constituido el tribunal arbitral y vencido el plazo para que
las partes los recusen, se procede a celebrar la audiencia de instalacién.

3.3. Audiencia de instalacién

Elacta de instalacién recogerd las reglas del arbitraje previamente pactadas
port las partes o las establecidas por el tribunal. Asimismo, a partir de la
instalacion se abre la etapa postulatoria, es decir, se otorgan plazos a las
partes para la presentacion de la demanda, contestacién y reconvencion,
segun corresponda.

Por ello, el reglamento del Centro de Arbitraje de la PUCP regula la

instalacién en el siguiente sentido:
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Articulo 40°. Instalacién del Tribunal Arbitral

Conformado el tribunal arbitral, se procederd a su instalaciéon
debiendo citarse a las partes a una audiencia para tal fin. Sin embargo,
Unicamente serd necesaria la presencia de los drbitros y del Secretario
General o del Secretario Arbitral, en su caso.

Elacta de la audiencia de instalacién del tribunal arbitral podrd incluir
disposiciones complementarias aplicables al proceso arbitral.

En caso la instalacidn se lleve a cabo sin la asistencia de las partes, se
procederd a notificarlas con copia del acta de la audiencia: En este
caso, los plazos senalados en dicha acta se contabilizardn desde el dia

siguiente de su notificacién.

4. REGLAS DE LAS ACTUACIONES ARBITRALES

Si bien es cierto que en la instalacion se fijan las reglas del arbitraje, cabe
preguntarse quién establece las reglas delas actuaciones arbitrales. La
respuesta a esta interrogante se encuentra en la aplicacion de las siguientes
reglas de arbitraje en el orden de prelacién que se indica a continuacién:

1. Lo establecido por las partes, tanto en el arbitraje ad hoc como
institucional.

2. El reglamento del arbitraje, en el caso del arbitraje institucional.

3. El reglamento establecido por el tribunal arbitral, ya sea arbitraje
ad hoc ¢ institucional.

4. Lo sefialado por la Ley de Arbitraje o el reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, en forma supletoria, tanto en el arbitraje
ad hoc como en el institucional.

Esta férmula se basa en la libertad de regulacién, que es un principio
fundamental del arbitraje que permite que sea flexible y se amolde a las
necesidades de las partes contendientes. En un proceso judicial ocurre
lo contrario, pues en ¢l prima el ritualismo procesal. Sin embargo, cabe
senalar que la flexibilidad y la autorregulacién no significan que se pueden
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desconocer los principios de audiencia, igualdad y contradiccién del
debido proceso. La libertad de regulacidn se regula en la Ley de Arbitraje
de la siguiente forma:

Articulo 34°. Libertad de regulacién de actuaciones.

1. Las partes podrdn determinar libremente las reglas a las que se
sujeta 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.

2. El tribunal arbitral debera tratar a las partes con igualdad y'darle a
cada una de ellas suficiente oportunidad de hacer valer sus derechos.
3. Si no existe disposicion aplicable en las‘reglas aprobadas por las
partes o por el tribunal arbitral, se podrdaplicar de manera supletoria,
las normas de este Decreto Legislativo. Sino.existe norma aplicable en
este Decreto Legislativo, el tribunal arbitral podr4 recurrir, segtin su
criterio, a los principios arbitrales, asf.como a los usos y costumbres
en materia arbitral.

4. Fl tribunal arbitral podrd, a su criterio, ampliar los plazos que
haya establecido paralasactuaciones arbitrales, incluso si estos plazos

estuvieran vencidos.

Es decir, se privilegia la autorregulacién de las partes dada la naturaleza
voluntaria del arbitraje, lo cual entrafia una diferencia sustancial con la
dindmica ritualista del proceso civil. Esto es prueba de que el arbitraje
responde de forma mds precisa y adecuada a las necesidades de las partes
en la solucién de sus controversias.

5. SEDE DEL ARBITRAJE

La sede del arbitraje es un concepto juridico que tiene importantes
consecuencias legales en lo que concierne a la jurisdiccion de los tribunales
nacionales con respecto al auxilio del arbitraje o a la anulacién del laudo.
En efecto, la sede es mds que el lugar donde se desarrollard el arbitraje;
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las consecuencias de elegir un determinado pais como sede del arbitraje
son las siguientes:

* Eljuez de la sede del arbitraje serd normalmente de utilidad para
la adopcién de medidas provisionales o conservatorias durante el
curso del arbitraje.

* El juez de la sede determinard ademds el juez de apoyo para el
tribunal arbitral.

* Asimismo, la sede del arbitraje es el lugar donde se debe interponer
el recurso de anulacién.

En un arbitraje nacional la sede del arbitraje estard localizada en
territorio peruano. Es decir, serdn los jueces peruanos quienes colaborardn
con el arbitraje y controlardn el laudo via anulacién. Asimismo, en estas
tareas se aplicard la Ley de Arbitraje de nuestro pais.

En un arbitraje internacional la eleccién de la sede del arbitraje es
crucial, ya que los jueces del pais elegido serdn quienes colaborardn con
el arbitraje y controlardn el laudo. De igual modo, se aplicard la Ley de
Arbitraje de la sede elegida.

Para que la eleccién de la sede del arbitraje sea la adecuada, el entorno
legal que regula al arbitraje’en esta debe cumplir con ciertas condiciones
que demuestren que dicha sede es «<amigable» con el arbitraje. Asi, la sede
debe cumplir condiciones como:

* Permitirla ejecucion de cliusulas arbitrales de arbitraje internacional.
* Asistir al tribunal arbitral en su constitucién.

*_ Ofrecer al tribunal arbitral directamente, o a través de la justicia
estatal, los poderes suficientes para llevar a cabo su labor de forma
eficiente.

* Proteger las actuaciones arbitrales de la interferencia de las cortes
estatales de la sede, salvo estas sean estrictamente necesarias, hasta
la emisién del laudo arbitral.

98



CEsAR GUZMAN-BARRON SOBREVILLA

* Reconocer y ejecutar laudos extranjeros, para que de este modo se
reconozcan en el extranjero los laudos emitidos en su territorio.

Cabe comentar que uno de los propésitos de la Ley de Arbitraje es
que el Pert resulte una sede de arbitraje atractiva para partes extranjeras
por ofrecer una ley de vanguardia y amistosa con el arbitraje.

Eleccién de la sede del arbitraje

La eleccién de la sede responde a la siguiente regla de prelacién; tanto en
arbitraje ad hoc como institucional: (1) las partes, y (2) el tribunal arbitral.
Esta regla se encuentra establecida en el articulo. 35 de la Ley de

Arbitraje:

Articulo 35¢. Lugar del arbitraje

1. Las partes podrdn determinar libremente el lugar del arbitraje. 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 tribunal
arbitral podrd, previa consulea a las partes, reunirse en cualquier
lugar que estime apropiado para oir a los testigos, a los peritos o a las
partes, o para€xaminar o reconocer objetos, documentos o personas.
El tribunal arbitral podrd llevar a cabo deliberaciones en cualquier
lugar queestime apropiado.

Noétese como el legislador privilegia la voluntad de las partes por la
naturalezawoluntarista del arbitraje.

Asimismo, el tribunal arbitral puede realizar actuaciones vdlidamente
en otro lugar fuera de la sede, por lo que su competencia para resolver la
controversia no se circunscribe a la sede geogréfica.

6. IDIOMA DEL ARBITRAJE

En el arbitraje internacional la eleccién del idioma es fundamental, ya que
una parte puede verse perjudicada si no litiga en su idioma natal. Ademds,
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es importante tomar en cuenta el idioma de los 4rbitros para que puedan
analizar y resolver la controversia con facilidad. La eleccién del idioma
estd regulada en la Ley de Arbitraje en los siguientes términos:

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 idiomas del arbitraje,
atendidas las circunstancias del caso. Salvo que en el acuerdo de
las partes o en la decision 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 yen las decisiones o
comunicaciones del tribunal arbitral.

2. El tribunal arbitral podr4 ordenar que, sin necesidad de proceder
a su traduccidn, cualquier documento sea aportado o cualquier
actuacién sea realizada en idioma distinto al del arbitraje, salvo
oposicién de alguna de las partes.

Fleccién del idioma

La eleccion del idioma responde a la siguiente regla de prelacion, tanto en el
arbitraje ad hoc como institucional: (1) las partes, y (2) el tribunal arbitral.

Cabe resaltar que el tribunal arbitral puede ademds ordenar
traducciones de oficio en otros idiomas.

7. REPRESENTACION

La representacion en el arbitraje consiste en la acreditacion de las partes o
de quienes pueden actuar a nombre de ellas. Anteriormente, las facultades
de representacion exigidas en el arbitraje eran las del Cédigo Procesal Civil,
pero no calzaban con la flexibilidad propia de las actuaciones arbitrales.
En el régimen vigente la representacién no es literal, sino general, y abarca
todos los actos, incluso los de disposicién. Es asi que en la Ley de Arbitraje
se regula de la siguiente manera:
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Articulo 37°. Representacién

1. Las partes podrdn comparecer personalmente ante el tribunal
arbitral, o bien estar representadas por abogado, o por cualquier otra
persona con autorizacién por escrito.

2. La representacién conferida para actuar dentro de un arbitraje
autoriza al representante a 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 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 cualquier otra
persona con autorizacién por escrito.

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

En este sentido, se privilegia la flexibilidad en la actuacion de las partes
en el arbitraje; de ello se desprende que no se necesite, por ejemplo, actuar
a través de un abogado.

8. DEMANDA Y CONTESTACION

Una vez instalado el tribunal; corren los plazos para la presentacién de la
demandayy, luego de‘esta, los plazos para su contestacién o para reconvenir.
En el arbitraje;.a diferencia del proceso civil, no se regula la
improcedencia ni la inadmisibilidad de la demanda, toda vez que prima
la flexibilidad y no el ritualismo.
Se ‘privilegia el derecho de defensa de las partes en contra de los
formalismos, como advertimos en el articulo 39 de la Ley de Arbitraje:

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 contestacidn,
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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.

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 o proponer.

3. 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 modificaciéon y de la ampliacién
de la demanda o contestacién, deberdn estar incluidos dentro de los

alcances del convenio arbitral.
4. Salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral no puede disponer
la consolidacion de dos o més arbitrajes, o disponer la realizacién de

audiencias conjuntas.

A diferencia del Cédigo Procesal Civil, la Ley de Arbitraje no
establece requisitos para la presentacion de la demanda. No obstante, cada

reglamento arbitral si lo hace; pero sin sancionar su incumplimiento y

privilegiando la flexibilidad. Asimismo, se pueden plantear excepciones,

como la de incompetencia del tribunal, y defensas previas que serdn

resueltas por el tribunal arbitral en aplicacién del principio Kompetenz-
Kompetenz. Es asi que el reglamento del Centro de Arbitraje de la PUCP

establece lo siguiente:

Articulo 42°. Requisitos de los escritos postulatorios

La demanda y su contestacién contendrdn:

a) Nombre completo de las partes y el de sus representantes, en su caso.
b) Domicilio dentro del radio urbano de la ciudad de Lima.

¢) Copia del poder de los representantes, de ser el caso.
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d) Determinacion de la cuestién sometida a arbitraje, con indicacién

de la cuantia y las pretensiones respectivas.
e) La relacidn de los hechos en que se basa la demanda o la contestacion.
f) Los fundamentos de derecho, de ser el caso.

g) El ofrecimiento de los medios probatorios que respalden las
pretensiones, debiendo adjuntarse los documentos que se consideren

pertinentes.

Una vez presentados los escritos de demanda y contestacién se procede
a la fijacién de los puntos controvertidos a través de una audiencia. Estos
serdn extraidos de las pretensiones de la demanda, de la contestacién y
de la eventual reconvencidn, y constituirdn las controversias respecto de
las cuales se deben pronunciar los drbitros.

Las partes pueden modificar o ampliar sus escritos postulatorios
(demanda y contestacién) debido a la flexibilidad propia del arbitraje. La
Ley de Arbitraje regula estos supuestos permitiendo a las partes pactar en
contra de estos actos; en caso contrarioy toda solicitud de modificacién o
ampliacién de demanda serd resuelta por el tribunal arbitral.

9. EXCEPCIONES Y DEFENSAS PREVIAS

Las partes también tienen la posibilidad de plantear excepciones y
defensas previas en la etapa postulatoria. Las excepciones mds comunes
en el arbitraje suelen darse por incompetencia, por vicios del convenio,
por materia no arbitrable o materia no sometida a arbitraje, por falta de
interés para obrar, o por caducidad (en el caso del arbitraje con el Estado).
En ciertaforma, todas las excepciones tienen por finalidad que el tribunal
arbitral se declare incompetente.

Las excepciones son resueltas por el tribunal arbitral por aplicacién del
principio Kompetenz-Kompetenz, y deberdn oponerse a mds tardar en el
momento de presentar la contestacion sin que el hecho de haber nombrado

o participado en el nombramiento de los drbitros impida oponerlas.
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Elarticulo 41 de la Ley de Arbitraje establece al respecto lo siguiente:

3. Las excepciones u objeciones deberdn oponerse a mds tardar en
el momento de presentar la contestacidn, sin que el hecho de haber
nombrado o participado en el nombramiento de los drbitros impida
oponerlas. La excepcién u objecién basada en que el tribunal arbitral
ha excedido el 4émbito de su competencia deberd oponerse tan pronto
como sea planteada durante las actuaciones arbitrales, la materia que
supuestamente exceda su competencia. El tribunal arbitral solo podrd
admitir excepciones u objeciones planteadas con posterioridad si la
demora resulta justificada. El tribunal arbitral podr4 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 demds
cuestiones sometidas a su decisién relativa.al fondo de la controversia.
Si el tribunal arbitral desestima la excepcidn u objecién, sea como
cuestién previa o sea en el laudo por'el quesse resuelve definitivamente
la controversia, su decisién solo podra ser impugnada mediante recurso
de anulacién contra dicho laudo.

5. Siel 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
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 decision solo podrd

ser.impugnada mediante recurso de anulacién.

Esto significa que el tribunal arbitral, en principio, solo podrd admitir
excepciones u objeciones planteadas con posterioridad si la demora resulta
justificada. Sin embargo, el tribunal arbitral podra considerar estos temas
por iniciativa propia en cualquier momento. Asimismo, la excepcién puede
resolverse junto con el fondo de la controversia, es decir con el laudo final.
No obstante, se recomienda que las excepciones sean resueltas lo antes
posible, dado que, por ejemplo, seria ineficiente para las partes litigar sobre
el fondo para que al final la excepcién sea declarada fundada. Es por ello
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que es recomendable que los drbitros se pronuncien sobre las excepciones
antes del laudo, toda vez que si la excepcién presentada fuera declarada
fundada, las actuaciones arbitrales no se debieron desarrollar.

Al resolver las excepciones los drbitros pueden también declararse
parcialmente competentes y continuar con las pretensiones sobre las que
si tengan competencia.

10. CONSOLIDACION DE ARBITRAJES

La consolidacién de arbitrajes es lo que en la practica procesal civil se conoce
como acumulacién. La consolidacién de pretensiones entre dos mismas
partes es algo usual, por ejemplo, en contratos de ejecucién continuada
(obra). Esto es necesario a efectos de evitar laudos contradictorios.

La consolidacién se refiere a cuestiones.que se plantean como
consecuencia de la presencia de varios contratos y varias partes en el arbitraje
en enfoques que, ademds de analizar las:situaciones de acumulacién de
pretensiones y procesos, ingresan en-otros campos, relacionados pero
analiticamente distintos. Tal seria €l caso'de la intervencién de terceros y
los efectos del acuerdo arbitral sobre partes no signatarias.

Por lo tanto, la consolidacién atiende a dos fendmenos: la presencia
de dos 0 mds contratos entre las mismas partes y la presencia de dos o mds
partes contractuales-en un mismo contrato. La tensién fundamental en
ambos casos es que, por regla general, el convenio arbitral solo obliga a las
partes que lo suscribieron, con lo que no es posible someter a arbitraje a
quien no lo ha consentido, aun cuando tenga una pretension o controversia
conexa con la /itis.

El convenio arbitral es el limite para poder establecer una acumulacién.
En definitiva, solo se podrdn acumular pretensiones a las que les sea
aplicable un mismo convenio arbitral. Existird entonces solamente la
acumulacién de pretensiones (objetiva), no asi la subjetiva (personas). Se
acumulardn arbitrajes derivados de un mismo contrato entre las mismas

partes.
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Conforme al numeral 4 del articulo 39 de la Ley de Arbitraje, la
consolidacién admite pacto en contrario, por lo cual las partes podrin
restringirla o prohibirla en su convenio arbitral.

Por su parte, la prictica arbitral, plasmada en los reglamentos
institucionales, ha determinado que para que proceda una consolidacién
deben concurrir los siguientes requisitos:

1. Que las partes no hayan pactado en contra.
2. Que exista un arbitraje en marcha.

3. Que se dé la misma relacién juridica (contrato).y un mismo
convenio arbitral.

4. Que no se haya suscrito atn el acta de fijacién de puntos

controvertidos.

En resumen, podriamos decir que la acumulacién es bésicamente la
subsuncién de nuevos arbitrajes en un arbitraje antiguo o anterior sobre un
mismo contrato, lo cual evita que se generen laudos contradictorios y que
ademds las partes puedan articular una defensa global de sus pretensiones.

11. ACTA DE FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS

El acta de fijacién de puntos controvertidos es el acta que contiene la
misién de los drbitros encomendada por las partes, es decir sobre qué
cuestiones se pronunciardn y resolverdn, sobre la base de lo que se ha
venido litigande. El tribunal arbitral debe elaborar, sobre la base de los
documentos de'las partes y teniendo en cuenta sus planteamientos, un
documento que precise su misién y en el cual se fijen las pretensiones de
las partes y los puntos litigiosos. Asi, el acta fija la controversia y determina
los puntos que el tribunal arbitral debe resolver. Por tanto, en la medida
que el acta de fijacién de puntos controvertidos contiene la descripcién
de la materia litigiosa, debe consignar las pretensiones provenientes de la
demanda, la reconvencién, la modificacién o ampliacion de la demanda
o de la reconvencién, y la acumulacién de arbitrajes.
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Respecto a esta acta, el reglamento del Centro de Arbitraje de la PUCP
establece en su articulo 48, lo siguiente:

Contestada o no la demanda o, en su caso, absuelta o no la
reconvencion; los drbitros citardn a las partes a Audiencia de Fijacién
de Puntos controvertidos, la que se desarrollard de la siguiente manera:
a) Los drbitros podrdn iniciar la audiencia invitando a las partes a poner
fin ala controversia mediante un acuerdo conciliatorio total o parcial.
A falta de acuerdo por cualquier causa, los drbitros continuardn con
el desarrollo de la audiencia.

b) Los drbitros procederdn a fijar los puntos controvertidos,
escuchando la propuesta de las partes. Sin perjuicio de ello, los drbitros
podrin de oficio o a pedido de parte, ampliardos puntos controvertidos
ya sea que se hayan alegado hechos nuevos o no, en cuyo caso, dardn
oportunidad a las partes para que se pronuncien y ofrezcan los medios
probatorios que consideren pertinentes, siempre que el proceso no se
encuentre en la etapa para dictar el laudo.

) Seguidamente, podrdn admitir o rechazar las pruebas ofrecidas
por las partes, se haya o'no planteado alguna cuestién probatoria, sin
perjuicio de disponer la actuacién de pruebas de oficio.

d) Adicionalmente, los drbitros podrin ordenar la actuacién de
aquellas pruebas'que;'a su criterio, deban actuarse fijando la fecha
para su actuacion de considerarlo conveniente (énfasis agregado).

11.1. Pretensiones implicitas

Cabe precisar que el literal b) de este articulo hace alusién a lo que se
conoce con el nombre de «pretensiones implicitas». Estas son cuestiones
que; aunque no hayan sido planteadas por las partes de manera expresa
en sus escritos postulatorios, se han venido debatiendo durante el arbitraje
o han sido mencionadas por una de las partes. Por ejemplo, si A solicita
que se resuelva un contrato de suministro por el incumplimiento de B en
la entrega de trigo, B alega que si cumplié parcialmente, pero las partes
han discutido sobre la caida del precio del trigo sin haber solicitado que
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se determine el supuesto de excesiva onerosidad de la prestacién. En la
medida en que el drbitro solo puede resolver sobre aquello que se le ha
encargado, no puede aplicar el iura novit curia como los jueces, porque
su laudo podria resultar nulo.

En este sentido, es mejor que en caso de detectar situaciones como las
de los ejemplos, se fije con toda claridad la cuestién debatida o referida
como un nuevo punto controvertido, a efectos de evitar la anulacion.

11.2. Contenido del acta de fijacién de puntos controvertidos

Al igual que ocurre con el acta de instalacién, el acta de fijacién de puntos
controvertidos no se encuentra regulada por la Ley de Arbitraje, aunque
la préctica arbitral le atribuye los siguientes contenidos:

» Nombre y calidad en que intervienen las partes;
¢ Nombre de los drbitros;

* Una exposicién sumaria de las pretensiones y reclamaciones de las

partes;
* La admisién de las pruebas;
* Una lista de los puntos en controversia por resolver;

* La fijacién de un cronograma de audiencias para la actuacién

probatoria.

12. PrRUEBAS

La valoracion de las pruebas es una tarea y facultad exclusiva del tribunal
arbitral. Las partes estdn en la obligacién de aportar al proceso las mejores
pruebas para causar conviccién a los drbitros. La facultad probatoria del
tribunal se encuentra regulada en el articulo 43° de la Ley de Arbitraje:

Articulo 43°. Pruebas

1. El tribunal arbitral tiene la facultad para determinar de manera

exclusiva la admisién, pertinencia, actuacion y valor de las pruebas
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y para ordenar en cualquier momento la presentacion o la actuacién
de las pruebas que estime necesarios.

2. El uibunal arbitral estd facultado asimismo para prescindir
motivadamente de las pruebas ofrecidas y no actuadas, segin las

circunstancias del caso.

No obstante, en algunas oportunidades la complejidad técnica de
las controversias sometidas a arbitraje —especialmente las referidas a
construccién de obras— hacen necesaria la ayuda de peritos.

Una pericia puede incorporarse a través de un medio documental si
es que las partes la realizan antes del arbitraje y la presentan en la etapa
postulatoria. Si se realiza a lo largo del arbitraje, el medio pericial necesitard
de actuacién.

Asimismo, la pericia puede ser de oficio o de parte. Serd de oficio si el
tribunal arbitral ordena de modo propio su realizacion y designa al perito
para tal efecto; serd de parte si esta es ordenada por pedido de alguna de
las partes. Respecto a la pericia, la Ley de Arbitraje establece lo siguiente:

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 informacién pertinente presentando

los documentos u objetos necesarios o facilitando el acceso a éstos.

2. Después de presentado el dictamen pericial, el tribunal arbitral
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 solicitar que sustente la labor
que ha desarrollado, salvo acuerdo en contrario de las partes.

3. Las partes pueden aportar dictimenes periciales por peritos

libremente designados, salvo acuerdo en contrario.
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Un perito no puede ser recusado, pues el perito no decide, solo aporta
informacion técnica. La recusacion solo cabe contra los drbitros; el perito
solo ayuda a los 4rbitros a entender los detalles técnicos de la controversia

Sin embargo, las partes podrian cuestionar la independencia e
imparcialidad de los peritos sin recurrir a la recusacion. Esto no puede
suceder en una pericia de parte, porque se estaria vulnerando la libertad
de contratar de la parte contraria, que debe poder elegir al perito que
considere conveniente. Sin embargo, en una pericia de oficio s se puede
cuestionar a un perito, que debe ser neutral.

Colaboracion judicial en la actuacion de pruebas

En la medida en que los 4rbitros carecen de coertio, en ciertas ocasiones
se necesita que la fuerza publica asista a los peritos para la actuacién de
pruebas.

La Ley de Arbitraje establece con claridad que estas actividades son
de colaboracién, por lo que no implican calificacién alguna por parte del
Poder Judicial, salvo vulneracién manifiesta de orden publico.

Articulo 45°. Colaboracidn judicial

1. El tribunal arbitral o-cualquiera de las partes con su aprobacidn,
podrd pedir 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.

2. Esta asistencia podrd consistir en la actuacion del medio probatorio
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.

3. A menos que la actuacion 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 calificar acerca de su procedencia y sin admitir
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oposicién o recurso alguno contra la resolucién que a dichos efectos
dicte.

4. En caso de actuacién de declaraciones ante la autoridad judicial
competente, el tribunal arbitral podrd, de estimarlo pertinente,
escuchar dichas declaraciones, teniendo la oportunidad de formular
preguntas.

13. MEDIDAS CAUTELARES

Las medidas cautelares en sede arbitral exigen los mismos requisitos que
las de sede judicial: verosimilitud del derecho y peligro en la demora.
Cabe sefalar que la contra cautela es discrecional y deberd ser evaluada
por los rbitros. Sin embargo, en vista del peligro dela demora para recurrir
ala tutela cautelar, cabe preguntarse qué pasariasi el tribunal no estuviera
todavia constituido y se necesitara una medida cautelar. Por ello la Ley
de Arbitraje diferencia dos momentos en la tutela cautelar del arbitraje:

antes y después de la constitucién del tribunal arbitral.

13.1. Antes de la constitucién del tribunal arbitral

En vista que no se tiene atin un tribunal constituido, el solicitante puede
recurrir al Poder Judicial para solicitar una medida cautelar previa al
proceso. Sin embargo, deberd cumplir con los siguientes requisitos:
(1) iniciar el arbitraje diez dias después de su solicitud cautelar, y
(2) constituir el tribunal arbitral dentro de los noventa dias de dictada la
medida. El incumplimiento de cualquiera de estos requisitos se sanciona
con'la caducidad de la medida cautelar.

Al respecto, resulta cuestionable que un hecho como la constitucién
del tribunal, que no depende enteramente de los actos del solicitante de
la medida cautelar, repercuta en los intereses de esta parte.
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13.2. Después de la constitucién del tribunal arbitral

A partir de su constitucion, el tribunal arbitral es el tinico competente
para dictar medidas cautelares en el arbitraje. La constitucién ocurre con
la aceptacién del drbitro tnico o la del presidente del tribunal.

No se debe confundir la constitucién del tribunal con su instalacién,
la cual ocurre una vez celebrada la audiencia de instalacién. A partir de
encontrarse constituido el tribunal arbitral es el Ginico competente para
dictar medidas cautelares en el arbitraje.

En consecuencia, si el Poder Judicial hubiera dictado una medida
cautelar antes del arbitraje, una vez constituido el tribunal se le-remitirin
los actuados. El tribunal puede variar la medida cautelar otorgada en el
Poder Judicial o incluso dejarla sin efecto.

13.3. Tipos de medidas cautelares

Por otro lado, debe considerarse que las medidas cautelares que se pueden
solicitar en un arbitraje, tanto antes como después de la constitucién del
tribunal, son las mismas que las del Cédigo Procesal Civil, ya que persiguen
las siguientes finalidades:

* Preservar o restablecer el stru quo;
¢ Prevenir un dafio inminente;
* DPreservar bienes contra los que se ejecutard el laudo;

* DPreservar elementos de prueba que se utilizardn en el arbitraje.

13.4. Regulacién de las medidas cautelares en la Ley de Arbitraje

La regulacién de la tutela cautelar en el arbitraje se encuentra en el articulo
47° de la Ley de Arbitraje. Citamos la parte sustancial de la norma:

Articulo 47°. Medidas cautelares

Una vez constituido, el tribunal arbitral, a peticién de cualquiera de las
partes, podrd adoptar las medidas cautelares que considere necesarias
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para garantizar la eficacia del laudo, pudiendo exigir las garantias
que estime conveniente para asegurar el resarcimiento de los dafios y
perjuicios que pueda ocasionar la ejecucion de la medida.

Por medida cautelar se entenderd toda medida temporal, contenida 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 algtin dafio actual o inminente
o el menoscabo del proceso arbitral, o que se abstenga de llevar a
cabo ciertos actos que probablemente ocasionarfan dicho dafio o
menoscabo al proceso arbitral;

¢. Que proporcione algtin medio para preservar bienes que permitan
ejecutar el laudo subsiguiente;

d. Que preserve elementos de prueba que pudieran ser relevantes
y pertinentes para resolver la.controversia.

14. PARTE RENUENTE

Es una figura parecida ala rebeldfa procesal vista desde el derecho arbitral.
Se caracteriza por partir del supuesto de que debe continuarse con el
arbitraje en caso el demandante no presente su demanda y el demandado
quiera presentar pretensiones en contra de aquel, o en el caso de que el
demandado no conteste la demanda presentada en su contra.

En consecuencia, se exige que exista al menos un escrito postulatorio
que permita al tribunal contar con esos puntos controvertidos para resolver.
Esto estd regulado en el articulo 46° de la Ley de Arbitraje:

Articulo 46°. Parte renuente.

Salvo acuerdo en contrario de las partes, cuando sin alegar causa
suficiente a criterio del tribunal arbitral:

113



ARBITRA]E COMERCIAL NACIONAL E INTERNACIONAL

a. El demandante no presente su demanda en plazo, el tribunal arbitral
dar4 por terminadas las actuaciones, a menos que, oido el demandado,
este manifieste su voluntad de ejercitar alguna pretensién.

b. El demandado no presente su contestacién en plazo, el tribunal
arbitral continuard las actuaciones, sin que esa omision se considere

como una aceptacion de las alegaciones del demandante.

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 podréd continuar las actuaciones y dictar ellaudo con
fundamento en las pruebas que tenga a su disposicién.

15. PREGUNTAS

1. ;En qué consisten las actuaciones arbitrales?

2. Cite las principales audiencias en un proceso arbitral y describa
brevemente sus objetivos.

. ¢En qué casos puede producirse la oposicion a un arbitraje?
. ¢Cudl es la utilidad de la audiencia de instalacién?
. ¢Cémo y quién fija las reglas de las actuaciones arbitrales?

. ¢Qué implicancias tiene fijar la sede del arbitraje?

N A N R W

. ¢La representacion en el arbitraje es similar al caso del Cédigo

Procesal Civil? Explique por qué.

oo

. ¢Cudndo y quien debe resolver las medidas cautelares?

9. ;Por.qué el perito no puede ser recusado?
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CariTULO 5
LAUDO ARBITRAL

1. ConcEPTO

El laudo arbitral es el documento a través del cual los rbitros resuelven
las controversias que las partes sometieron a su competencia. Las partes
se someten al arbitraje en busca de la emisién de un laudo que resuelva
sus controversias, es por ello que el laudo es obligatorio por la voluntad
de las partes. Por estos motivos puede afirmarse que el laudo es el objeto
del contrato de arbitraje o convenio arbitral.

Cabe mencionar que ellaudo no necesariamente debe versar sobre el
fondo de la controversia, pues su caracteristica esencial es terminar con la
litis respecto de lo que pronuncia, y puede versar sobre aspectos formales,
como la competencia-del tribunal.

Como menciona Philippe Fouchard, el laudo «Es la pieza procesal
emitida en un arbitraje que cumple con la expectativa de las partes de
solucionar su controversia de manera definitiva y vinculante» (Fouchard,
1999, p. 40).

Alan Redfern senala que «Es la decisién definitiva y vinculante
adoptada por los tribunales arbitrales, la cual pone fin a todas o algunas
de las controversias de las partes, situacion que puede abarcar el fondo del
asunto, la competencia de los drbitros o algtin aspecto procedimental que
implique la terminacién del proceso» (Redfern & Hunter, 2004, p. 213).
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Por su parte, la Ley de Arbitraje nos dice lo siguiente acerca del laudo:

Articulo 59°. Efectos del laudo

1. Todo laudo es definitivo, inapelable y de obligatorio cumplimiento

desde su notificacién a las partes.

2. El laudo produce efectos de cosa juzgada (énfasis agregado).

Noétese que el cardcter definitivo del laudo es su caracteristica esencial.
La Ley de Arbitraje le otorga ademds el carcter de cosa juzgada. Asimismo,
no puede pactarse apelacién en contra del laudo. El arbitraje es siempre de
instancia tinica y no admite posibilidad alguna de tener doble instancia.

2. DIFERENCIAS ENTRE LAUDO Y SENTENCIA

El laudo obliga por la voluntad de las partes, mientras la sentencia lo hace
por el imperium de los jueces. De otro lado, un laudo se admite como
cosa juzgada, aunque es revisable en la forma a través de un recurso de
anulacién; mientras una sentencia es cosa juzgada no revisable en forma
ni fondo, salvo nulidad de cosa juzgada fraudulenta. Estas diferencias
se dan principalmente en virtud al caricter voluntario del arbitraje y la
competencia exclusiva de los drbitros de resolver la controversia.

3. ADOPCION DEL LAUDO ARBITRAL

Si hay un tnico 4rbitro, el laudo serd emitido por este, pero si existe un
tribunal arbitral el fallo puede ser adoptado por unanimidad, decidido
por'mayorfa 0, en caso de empate o falta de votos de uno de los drbitros,
con el voto dirimente del presidente.

Esta situacion se encuentra regulada en la Ley de Arbitraje de la
siguiente manera:

Articulo 52°. Adopcién de decisiones

El tribunal arbitral funciona con la concurrencia de la mayoria de los

4rbitros. Toda decisién se adoptard por mayoria, salvo que las partes
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hubiesen dispuesto algo distinto. Si no hubiese mayoria, la decisién
serd tomada por el presidente.

Los 4rbitros tienen la obligacién de votar en todas las decisiones. Si
no lo hacen, se considera que se adhieren a la decisién en mayoria o
a la del presidente, segiin corresponda.

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.

De este modo, la Ley de Arbitraje se esfuerza en brindar reglas
précticas que coadyuven al buen quehacer del tribunal arbitral; evitando
as{ dilaciones innecesarias en la toma de decisiones, asi como también
mitigando posibles actitudes negligentes o tendenciosas de los propios
arbitros.

4. PLAZO DE EMISION

El laudo debe ser emitido en el plazo pactado por las partes, ya sea en
el convenio arbitral o el del reglamento de arbitraje en caso de arbitraje
institucional. En el arbitraje ad hoe, a falta de acuerdo de las partes el
tribunal decide el plazo:

Tanto en el arbitraje ad hoc como en el institucional se fija el plazo
para laudar una vez cerradas las audiencias, es decir una vez finalizada la
etapa de alegatos e informes orales.

Al respecto, laLey de Arbitraje precisa: «La controversia debe decidirse
y notificarse dentro del plazo establecido por las partes, por el reglamento
arbitral aplicable o, en su defecto, por el tribunal arbitral» (articulo 53).

5. LAuDO PARCIAL

Hemos sefialado que la caracteristica esencial del laudo final es culminar
la funcién arbitral; es decir poner fin a la misién de los drbitros.

117



ARBITRA]E COMERCIAL NACIONAL E INTERNACIONAL

En cambio, un laudo parcial no culmina la labor de los 4rbitros, sino
que mantiene cuestiones sobre las cuales los drbitros deben pronunciarse,
aunque resuelve de forma definitiva un aspecto de la controversia.

Sin embargo, debe tomarse en cuenta que tanto el laudo parcial como
el laudo final son definitivos respecto de lo que resuelven.

En muchas legislaciones arbitrales se acepta la existencia de dos tipos de
laudos: (1) el laudo final, que estd referido a aquellos laudos que resuelven
todos los puntos sometidos a arbitraje, o aquellos que hubiesen quedado
pendientes y que una vez emitidos dan por culminada la misién de los
arbitros; y (2) el laudo parcial, referido a aquellos laudos.que resuelven
de manera definitiva parte de la controversia sometida a conocimiento
de un tribunal arbitral, dejando pendiente de resolver, sea.en otro laudo
parcial o en el laudo final, el resto del conflicto.

Por su parte, el articulo 54 de la Ley de Arbitraje establece respecto
a los laudos parciales que pueden ser usados por el tribunal salvo pacto
en contrario de las partes: «Salvo acuerdo en contrario de las partes, el
tribunal arbitral decidird la controversia en un solo laudo o en tantos
laudos parciales como estime necesariosy.

5.1. Usos de los laudos parciales

Los laudos parciales resultan utiles cuando es posible disgregar o separar
pretensiones sin afectar su congruencia, por tratarse de pretensiones
independientes o complementarias.

Ejemplos:

Arbitraje sobre responsabilidad contractual:

1. Laudo parcial: determinacién de responsabilidad.

2. Laudo final: determinacién del dano y el cuantum.
Arbitraje donde se plantea excepcién de incompetencia:

1. Laudo parcial: de manera preliminar se pronuncia sobre la
competencia.
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2. Laudo final: resuelve el fondo de la /tis.

Otros usos de los laudos parciales son resolver pretensiones sujetas a
ampliacién, resolver pretensiones que involucran a varias partes o cuando
las partes acuerden transigir sobre una parte de la controversia.

5.2. ;Cabe emitir una medida cautelar a través de un laudo parcial?

Este tema es muy debatido, y se basa en que la Ley de Arbitraje senala
que: «Por medida cautelar se entendera toda medida temporal;contenida
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» (articulo 47, numeral 2).

Al respecto debemos precisar que esta disposicién estd pensada para
arbitrajes internacionales, en los cuales una medida cautelar emitida en el
Perti deba ser ejecutada en el extranjero. Se busca que una medida cautelar
«peruana» pueda ejecutarse via Convencién de Nueva York, como si fuera
un laudo. Sin embargo, doctrinariamente se debate sobre si una medida
cautelar puede ser objeto de un laudo-parcial, pues no es una decisién
definitiva sino temporal.

5.3. ;Puede interponerse un recurso de anulacién contra un laudo
parcial?

En principio la respuesta serfa afirmativa, pues en la Ley de Arbitraje el
recurso de anulacién no distingue entre laudos parciales o finales.
Sin embargo, existen dos posturas en nuestro medio:

¢ Laanulacién de laudo parcial debe plantearse antes de emisién de
laudo final, pues la ley no distingue entre los dos tipos de laudos
ni diferencia un plazo para la interposicién de la anulacién para
cada caso.

* La anulacién de laudo parcial y final deben plantearse de forma

conjunta o, en todo caso, la anulacién del laudo parcial debe esperar
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la emisién del laudo final, pues al momento de emitirse el laudo
parcial las actuaciones arbitrales no han concluido y por ende no se
puede recurrir a la anulacién, ya que este recurso solo cabe frente
a un arbitraje concluido, es decir emitido el laudo final.

Para analizar la postura a seguir hay que evaluar la estrategia procesal
del caso concreto. Sin embargo, la Ley de Arbitraje solo establece con
claridad que el laudo parcial solamente se cuestiona emitido el Jaudo
final para un supuesto determinado. La Ley de Arbitraje establece: «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 solo podra ser impugnada mediante
recurso de anulacion luego de emitirse el laudo porel que se resuelve
definitivamente la controversia» (articulo 51, numeral 4).

6. LAUDO POR TRANSACCION

Otra de las caracteristicas del laudo es que en vista de la esencia voluntarista
del arbitraje las partes pueden solicitar al tribunal arbitral que otorgue
forma de laudo a una transaccién. No obstante, ambos son titulos
ejecutivos y tienen cardcter de a cosa juzgada.

La Ley de Arbitraje sobre este tema dispone:

Articulo 50°. Transaccién

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
acordadosy, si ambas partes lo solicitan 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 motivacion,
teniendo dicho laudo la misma eficacia que cualquier otro laudo
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.
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7. FORMA Y CONTENIDO DEL LAUDO

Segun el articulo 55 de la Ley de Arbitraje, el laudo debe cumplir los
requisitos formales de constar por escrito y llevar la firma de los 4rbitros,
salvo voto en discordia o singular.

En cuanto al fondo, segtin el articulo 56 de la ley, el laudo arbitral debe
ser motivado, lo que es una garantia del debido proceso, y debe asimismo
sefalar lugar y fecha de expedicién y determinar los costos del arbitraje.

Motivacién

En la doctrina juridica y metodoldgica existe la tendencia universal a
considerar que la motivacion de la decisién jurisdiccional esun requisito
fundamental, tanto «de los hechos» como «del derecho». La motivacién,
fundamentacion o justificacién se presenta comouna condicién necesaria
para la validez de los pronunciamientosjurisdiccionales. Ello implica a
su vez que si se trata de un arbitraje de derecho se cite la ley aplicable al
fondo de la controversia.

8. SOLICITUDES CONTRA EL LAUDO

Existen las siguientes solicitudes que se pueden plantear contra el laudo
con la finalidad que-el propio tribunal pueda corregir o precisar algunos
extremos de su laudo que de otra manera podrian haber significado un
severo riesgo de anulacién posterior.

La parte que se considere afectada deberd utilizar alguna de estas
solicitudes para que el vicio que la afecta se corrija. De lo contrario no
podrd recurrir a la anulacién pues se considerard que ha renunciado a su
derecho a objetar.

Las solicitudes que se pueden plantear en contra del laudo son las
siguientes:

1. Rectificacidn: para errores materiales.

2. Interpretacién: para extremos ambiguos.
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3. Exclusién: para extremos no sometidos a arbitraje, es decir cuando
el laudo se pronuncia sobre materia no arbitrable o materia no
sometida a arbitraje. Este es el tinico caso en que no procede de
oficio.

4. Integracién: para extremos sometidos a arbitraje no decididos en
el laudo.

En general estas solicitudes buscan ser un filtro previo a la anulacién,
por lo que integran el laudo arbitral. Estas solicitudes también se pueden
plantear contra laudos parciales.

9. PREGUNTAS

[am—y

. ¢Qué es un laudo y qué efectos tiene?
. ¢Cudndo y cdmo se adopta un laudo?
. ¢En qué consiste un laudo parcial y cudndo suele darse?

. ¢Cabe emitir una medida‘cautelara través de un laudo parcial?

[ B NS S )

. ¢Puede interponerse un recurso de anulacién contra un laudo
parcial?

6. ;Qué requisitos de fondo se deben cumplir al emitirse un laudo?

7. ;Qué solicitudes caben contra un laudo?
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ANULACION Y EJECUCION DE LAUDO ARBITRAL

1. ANULACION DE LAUDO ARBITRAL

La anulacién de laudo arbitral es, conforme a la Ley de Arbitraje, la tinica
via de cuestionamiento del arbitraje en sede judicial una vez emitido el
laudo arbitral y exclusivamente por causas de forma y nunca de fondo.

Conforme hemos sefialado, el convenio arbitral produce dos efectos:
(1) positivo, cuando las partes por propia voluntad les otorgan a los drbitros
la competencia para resolver sus controversias; y (2) negativo, cuando las
partes excluyen esta controversia de la jurisdiccién natural de los jueces,
a quienes se les quita la competencia para conocerla.

Los efectos del convenio arbitral son vitales para entender la relacién
entre el arbitraje y el Poder Judicial, ya que a través de ellos se establece
una regla basica: los drbitros son los Gnicos competentes para resolver
controversias sometidas a arbitraje, por lo que los jueces dejan de ser
competentes para ello.

En consecuencia, un sistema juridico respetuoso del arbitraje aplicard
de manera efectiva ambos efectos durante las actuaciones arbitrales y
también durante el control del laudo arbitral a través de la anulacién de
laudo.

Para entender cémo funciona el recurso de anulacién primero

debemos comprender que a través de él se controla el laudo arbitral.
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Las partes recurren las partes al arbitraje para solucionar sus
controversias, y las solucionan a través del desarrollo de las actuaciones
arbitrales que culminan con la emisién de un laudo. Por tanto, el laudo es
el objeto del contrato de arbitraje y es también el objetivo primordial de
la celebracién del convenio arbitral. Es por ello que la Ley de Arbitraje le
otorga el efecto de poner fin a la controversia y cumplir con las expectativas
resolutivas de la controversia por la cual las partes recurrieron a arbitraje.

A ello hay que agregar que en la medida en que el arbitraje es medio
de solucién de controversias, existe un innegable interés social en que
este mecanismo funcione de manera adecuada, por lo que necesita cierto
control.

En efecto en el arbitraje es tal la autonomia de losérbitros para resolver
las controversias que sin duda debe existir algiin mecanismo de control,
aunque solo referido a la forma y no al fondo dela decisién adoptada.

En esta medida el recurso de anulacién garantiza a las partes la
existencia de un debido proceso en las actuaciones arbitrales y en la labor
de los drbitros. Por tanto, este recurso representa un control equilibrado
porque respeta la voluntad de las partes de someterse a arbitraje,
concretizando los efectos del conyenio arbitral.

Al respecto, la Ley de Arbitraje senala lo siguiente:

Articulo 62°. Recurso de anulacién

1. Contrael laudo solo podrd interponerse recurso de anulacién. Este
recurso constituye la tnica via de impugnacién del laudo y ziene por
objeto la revision 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 sobre el fondo
de la controversia o sobre el contenido de la decisién o calificar los
criterios, motivaciones o interpretaciones expuestas por el tribunal

arbitral (énfasis agregado).
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Podemos afirmar que la esencia del recurso de anulacién se compone
de dos pilares: (1) prohibir al juez el conocimiento del fondo del litigio,
y (2) que se puede plantear exclusivamente a la luz de causales taxativas.

Estas caracteristicas le permiten asegurar los efectos del convenio
arbitral.

El recurso de anulacién impide a los jueces entrar al andlisis de las
interpretaciones o razonamientos del tribunal arbitral y modificar su
decision. Se blinda el fondo de la resolucién de la controversia emitida por
los drbitros de modo tal que son ellos quienes exclusiva y excluyentemente
resuelven dicha controversia.

Asimismo, el recurso de anulacidn exige una interpretacion restrictiva
de sus causales, lo que al versar sobre errores de forma~—relativas al derecho
al debido proceso durante el desarrollo de las actuaciones arbitrales y en
el laudo arbitral— y no de fondo —relativos al razonamiento o criterios
adoptados por el tribunal arbitral para resolver la controversia sometida
a arbitraje— asegura que los jueces no se aboquen a conocer el fondo de

la controversia.

2. CAUSALES DE ANULACION
Las causales de anulacién de acuerdo a la Ley de Arbitraje son las siguientes:

Articulo 63°. Causales de anulacién
1. El'laudo solo podrd ser anulado cuando la parte que solicita la
anulacién alegue y pruebe:
a. Que el convenio arbitral es inexistente, nulo, anulable, invilido
o ineficaz.
b. Que una de las partes no ha sido debidamente notificada del
nombramiento de un drbitro o de las actuaciones arbitrales, 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
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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.

d. Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias no sometidas
a su decisién.

e. Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias que, de acuerdo
a ley, son manifiestamente no susceptibles de arbitraje, tracdndose

de un arbitraje nacional.

f. Que, segtin las leyes de la Republica, el objeto de la controversia
no es susceptible de arbitraje o el laudo es contrario al orden puiblico
internacional, tratdndose de un arbitraje internacional.

g Que la controversia ha sido decidida fuera del plazo pactado por
las partes, previsto en el reglamento atbitral aplicable o establecido
por el tribunal arbitral.

Lo primero que debemos tener presente para el conocimiento y uso
de las causales de anulacién son los requisitos que se exigen para su uso.

2.1. El reclamo expreso como requisito anterior
al uso de cada causal

Al respecto cabe sefalar que el reclamo expreso del vicio que motiva la
causal en el momento en que se origina es un requisito ineludible para
el uso de cada una de las causales, toda vez que no procede ninguna
causal si el vicio que la origina ha podido ser subsanado en el devenir
de las actuaciones arbitrales, por ejemplo, a través de las solicitudes de
rectificacién, interpretacion, correccién e integracién.

El hecho de que se exija el reclamo expreso del vicio que motiva la
causal se basa en que la parte que interpone la anulacién no acuda a ella
de forma subrepticia, guardando o incluso fabricando hechos para usarlos
posteriormente para plantear una anulacién. Si este reclamo expreso no
se manifiesta, se entiende que la parte afectada con el vicio consiente
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el mismo, por lo que estaria renunciando a su derecho a objetar o
cuestionar el laudo por tal motivo.

2.2. Cuindo usar cada causal

A continuacién, se presenta un cuadro en donde se explica ante qué
circunstancias y por qué motivos se debe usar cada causal de anulacién:

a. Convenio arbitral inexistente
o nulo, anulable, invélido o
ineficaz

b. Una de las partes no ha sido
debidamente notificada del
nombramiento de un d4rbitro
o de las actuaciones arbitrales,
o no ha podido por cualquier
razén, hacer valer sus derechos

c. La composicién del tribunal
arbitral o las actuaciones no
respetaron el convenio arbitral
o el reglamento aplicable, salvo
contradiccién con disposicién

obligatoria de Ley de Arbitraje

d. Laudo sobre materia no
sometida a arbitraje

Procede ante un convenio arbitral afectado por causal de
nulidad de acto juridico. También si se someten a arbitraje
materias no susceptibles de arbitraje la nulidad serd
manifiesta. En tal caso se utiliza también la causal e) del

citado Art. 63 de la Ley de Arbitraje.

Procede cuando:
— No se notificé o no se notificé de forma oportuna la
designacién de un drbitro con lo cual se perjudicé a la parte
de ejercer su derecho de recusacién.

— No se notificé o no se notificé de forma oportuna
un escrito de la otra parte perjudicando el derecho de
contradiccién y defensa de la afectada.

Procede cuando los drbitros no se adecuaron a los acuerdos
de las partes sobre el desarrollo de las actuaciones arbitrales
(ejemplo comun: modificar un plazo pactado por las partes),
se vulnera la regla establecida en el convenio arbitral, acta de
instalacién o Reglamento de Arbitraje aplicable. Tiene una
tnica excepcion: que el acuerdo vulnerado sea contrario a
disposicién imperativa de la Ley de Arbitraje (ejemplo: si
se otorga privilegio de nombramiento a una de las partes).

Sucede cuando el tribunal arbitral se pronuncia sobre
materia no sometida a arbitraje. Puede generarse por un
exceso respecto del convenio arbitral o por un exceso sobre
los puntos controvertidos.

Por ejemplo, esto se da cuando un convenio arbitral somete
a arbitraje la ejecucién e interpretacion de un contrato y el
laudo se pronuncia sobre nulidad del contrato; o si el acta
de fijacién de puntos controvertidos establece determinar la
nulidad del contrato, y el laudo se pronuncia sobre rescision.
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e. Laudo sobre materia no  Se produce ante materias sometidas a arbitraje que no sean de
arbitrable en sede nacional libre disposicion o estén prohibidas de someterse a arbitraje,

como el caso de adicionales de obra.

f. Laudo sobre materia no  Se produce si en la sede del arbitraje (Pert) la materia no es

arbitrable en sede del arbitraje  de libre disposicién o el laudo es contrario al orden publico

(internacional) internacional o los principios y valores que sustentan la /ex
mercatoria.

g. Laudo emitido fuerade plazo ~ Cuando un laudo es emitido fuera del plazo pactado por las
partes o en el reglamento de arbitraje aplicable.

3. TRAMITE DEL RECURSO

Conforme al articulo 64 de la Ley de Arbitraje, el tramite del recurso de
anulacion es el siguiente:

1. El recurso de anulacién se-interpone ante la Corte Superior
competente dentro de los veinte (20) dfas siguientes a la notificacién

del laudo...

2. El recurso de‘anulacién debe contener la indicacién precisa de la
causal o de las causales de anulacién debidamente fundamentadas y
acreditadas con losmedios probatorios correspondientes. Solo pueden

ofrecerse documentos...

Asimismo, el recurso de anulacién debe contener cualquier 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 trémite del recurso dentro de los diez (10) dias siguientes [...] 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.

Solo pueden ofrecerse documentos.
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4. Vencido el plazo para absolver el traslado, se senalard fecha para
la vista de la causal dentro de los veinte (20) dias siguientes. En la
vista de la causa, la Corte Superior competente podr4 suspender las
actuaciones judiciales por un plazo no mayor a seis (6) meses a fin
de dar al tribunal arbitral la oportunidad de reanudar las actuaciones
arbitrales o de adoptar cualquier otra medida que, a criterio de los
4rbitros elimine 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 solo procede recurso de
casacién ante la Sala Civil de la Corte Suprema, cuando el laudo
hubiera sido anulado en forma total o parcial.

De ello se desprende que es competencia de la Corte Superior conocer
la anulacién, que debe interponer en un plazo de veinte dias luego
de notificado el laudo o luego de resueltas solicitudes contra el laudo.
Asimismo, se debe considerar que la Corte Superior tiene la facultad
de ordenar que se reanuden las actuaciones arbitrales a efectos de que el
tribunal arbitral subsane el vicio de la'causal planteada.

Ademds, es muy importante precisar que solo procede recurrir en
casacién una sentencia sobre anulacion en caso de que el laudo haya sido
anulado. Contra una resolucién que declara infundado o improcedente

el recurso no procede impugnacién alguna.

Garantia de cumplimiento

Un punto de'suma importancia en el trimite del recurso de anulacién es
el referido.a la denominada garantia de cumplimiento.

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 66 de la Ley de Arbitraje, por
regla general los efectos del laudo no se suspenden con la interposicién
de la anulacién. Esto significa que un laudo arbitral puede ser ejecutado
a pesar de encontrarse en via de anulacién.

Sin embargo, como excepcidn, la parte que interpone la anulacién
puede solicitar que se suspendan efectos del laudo si su ejecucion garantiza
el cumplimento de lo ordenado por el mismo. Asi, se dispone:
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Articulo 66°. Garantia de cumplimiento

1. 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 suspensin.

2. Si no se ha acordado requisito alguno, a pedido de parte, la Corte
Superior concederd la suspensién, si se constituye fianza bancaria
solidaria, incondicionada y de realizacién automdtica en favor de la
otra parte con una vigencia no menor a seis (6) 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.

3. Si la condena, en todo o en parte, es;puramente declarativa o no
es valorizable en dinero o si requiere deliquidacién o determinacién
que no sea Ginicamente una operacién matemdtica, el tribunal arbitral
podrd sefalar un monto razonable en el laudo para la constitucién de
la fianza bancaria en las mismas condiciones referidas en el numeral
anterior, como requisito,para disponer la suspension de la ejecucidn,
salvo acuerdo distinto.de las partes.

Como se observa, la garantia de cumplimiento busca ser un desin-

centivo para la«interposicién de anulaciones sin sentido y una garantia,

pues otorga liquidez para el futuro cobro de la parte que resulte victoriosa

en el arbitraje.

Garantizar el cumplimiento del laudo es una obligacién ineludible

para la parte que desea detener la vocacién ejecutiva del laudo arbitral.

Esta garantia puede ser determinada conforme el pacto de las partes y lo

dispuesto en el reglamento arbitral aplicable. De no haber sido pactada

ni recogida en el reglamento arbitral se aplicard lo dispuesto en la Ley de

Arbitraje, por lo que, si la parte contra la cual se interpone la anulacién

solicita a la Corte Superior su interposicion, deberd presentar una carta

fianza por un monto equivalente a la condena del laudo.
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En caso de pretensiones no valorizables en dinero, el tribunal arbitral
podrd calcular el monto necesario de la carta fianza. Si no lo hubiera hecho
lo hard la Corte Superior.

Es importante precisar que la carta flanza deberd mantenerse vigente
mientras dure el trdmite del recurso, bajo apercibimiento de ejecucién
del laudo de forma inmediata. Asimismo, si se desestima el recurso de
anulacion, la Corte Superior deberd entregar la carta fianza a la parte
vencedora para su ejecucion.

Sobre lo expuesto toca preguntarnos si las partes pueden pactar que no
sea necesario garantizar el laudo y que la sola interposicion de la anulacién
haga que este no se pueda ejecutar.

Sobre este tema, la Corte Superior ha sido muy clara.en establecer
que esta es una norma de orden publico, por lo que no admite pacto en
contra dado que si asi fuera se estarfan desvirtuando los fines del recurso
de anulacién.

Consideramos acertada esta postura, ya.que la garantia de cumpli-
miento otorga una certeza de efectividad al laudo arbitral, sin la cual el
arbitraje como medio alternativo de resolucién de controversias perderia
credibilidad y eficacia.

4. CONSECUENCIAS DE DECLARAR FUNDADO
EL RECURSO DE ANULACION

Cuando por medio de alguna causal de anulacién se declara la anulacién
de un laudo, de conformidad con el articulo 65° de la Ley de Arbitraje,
ocurrird lo siguiente:
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a. Convenio arbitral inexistente o nulo,
anulable, invalido o ineficaz.

b. Una de las partes no ha sido debidamente
notificada del nombramiento de un 4rbitro o
de las actuaciones arbitrales, o no ha podido,
por cualquier razén, hacer valer sus derechos.

c. La composicién del tribunal arbitral o
las actuaciones no respetaron el convenio
arbitral o el reglamento aplicable, salvo
contradiccién con disposicién obligatoria de
Ley de Arbitraje.

d. Laudo sobre materia no sometida a
arbitraje.

e. Laudo sobre materia no arbitrable en sede
nacional.

f. Laudo sobre materia no arbitrable en sede
del arbitraje (internacional).

g. Laudo emitido fuera de plazo.

En la medida en que no existe competencia
de los arbitros, la controversia deberd ser
resuelta en via judicial, salvo acuerdo distinto
de las partes.

Se debe reiniciar el arbitraje desde donde
ocurrid el vicio que afectd derecho de defensa.

Se debe realizar un nuevo nombramiento de
drbitros y reiniciar el arbitraje o reiniciar el
arbitraje desde donde se generd vicio.

Se realizard un nuevo arbitraje si se celebra
convenio arbitral sobre la materia o sino
proceso judicial.

La controversia se resolverd en sede judicial.

Consecuencia no regulada. Se aplica lo
establecido en la ley de la sede del arbitraje.

Se realizard un nuevo arbitraje, o una nueva
composicién del tribunal arbitral si asi lo
acuerdan las partes o resuelve Corte Superior
por acuerdo de partes.

5. EJECUCION DE LAUDOS ARBITRALES

De conformidad con nuestra ley de arbitraje, la ejecucion de un laudo
arbitral admite realizarse via arbitral o via judicial.

Ello implica que el tribunal arbitral puede ejecutar sus decisiones
siempre que las partes lo autoricen y no se requiera el uso de la fuerza
publica para llevar a cabo tal diligencia. Ello estd regulado del siguiente
modo:
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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 exceptda 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 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
egjecucion.

Esto significa que los drbitros pueden ejecutar laudos que; por ejemplo,
impliquen anotar demandas en los registros ptblicos © embargar cuentas
en forma de retencion, pero no podrédn llevar a cabo desalojos ya que no
cuentan con el imperium del Estado para realizar tal labor, y para ello
deberdn recurrir al juez que corresponda.

Asimismo, las partes pueden obyiar la ejecucién arbitral y recurrir a
la ¢jecucion judicial. Al respecto.Ja Ley de Arbitraje establece:

Articulo 68°. Ejecucién judicial

1. La parte interesada podrd solicitar la ejecucion del laudo ante la
autoridad judicial competente acompanando copia de este y de sus
rectificaciones, interpretaciones, integraciones y exclusiones y, en su

caso, de las actuaciones de ejecucion efectuada por el tribunal arbitral.

2. Laautoridad judicial, por el solo mérito de los documentos referidos
en el numeral anterior, dictard mandato de ejecucion para que la parte
¢jecutada cumpla con su obligacién dentro de un plazo de cinco (5)
dfas, bajo apercibimiento de ejecucién forzada.

3. La parte ejecutada solo podrd oponerse si acredita con documentos
el cumplimiento de la obligacién requerida o la suspensién de
la ejecucién conforme al articulo 66°. La autoridad 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.
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La resolucién que declara fundada la oposicién es apelable con efecto
suspensivo.

4. La autoridad judicial estd prohibida, bajo responsabilidad, de

admitir recursos que entorpezcan la ejecucion del laudo.

La ejecucién judicial de un laudo arbitral es un supuesto mds de
colaboracién que la Ley de Arbitraje ha establecido entre el Poder Judicial
y el arbitraje, al sefalar claramente que el juez no debe calificar el laudo
ni permitir recursos que dilaten o entorpezcan su ejecucién. De este
modo, se puntualiza el que el Poder Judicial debe ser aliado del arbitraje
y que no cabe ninglin otro momento de revisién del laudo que no sea el
recurso de anulacién.

6. DESLOCALIZACION

En el arbitraje internacional las partes pueden renunciar a la posibilidad
de interponer recurso de anulacién si la'sede.es peruana. Esto se debe a
que al ser un arbitraje internacional probablemente el laudo se ejecutard
en el extranjero en aplicacién.deJa Convenciéon de Nueva York y pasard
por el trdmite de exequdtur, el cual tiene filtros muy parecidos a las causales
de anulacién. Este fenémeno se conoce como «deslocalizacién» ya que
permite que el laudo no sea tributario del control de la sede del arbitraje
sino de la sede de su ¢jecucion, evitando un doble control del laudo.

Esta figura-se encuentra regulada en la Ley de Arbitraje en estos
términos:

Articulo 63°, pérrafo 8:

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 establecidas 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 VIII.
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7. PREGUNTAS

1. Senale en qué consiste el recurso de anulacién del laudo arbitral
y explique sus efectos.

2. ;Por qué se exige el reclamo expreso como requisito anterior al
uso de las causales de anulacién?

3. Describa las causales de anulacién.

4. ;Por qué es importante en el trdimite del recurso de anulacién la
garantia de cumplimiento?

5. Describa brevemente qué se requiere para la ejecucion del laudo

en sede arbitral y en sede judicial.
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CariTUuLo 7
RECONOCIMIENTOY E]ECUCION
DE LAUDOS EXTRANJEROS

1. DEFINICION DE LAUDO EXTRANJERO

De conformidad con el articulo 74° la Ley de Arbitraje, «1. Son laudos
extranjeros los pronunciados en un lugar.que se halle fuera del territorio
peruano [...]». Ello significa que serd un laudo extranjero aquel que ha
sido dictado en una sede de arbitraje no ubicada en territorio nacional. En
consecuencia, no todo arbitraje internacional generard un laudo extranjero.

Los laudos de arbitrajes internacionales que tengan sede en territorio
peruano no se someterdn al procedimiento de reconocimiento y ejecucién
de laudos extranjeros. Estos laudos se ejecutan como laudos nacionales,
precisamente porque-han sido emitidos en el Perd. De este modo el
laudo extranjero serd aquel que no se ha emitido en el Perd pero que va
a ejecutarse en €.

Solamente un laudo extranjero deberd someterse al trimite de
reconocimiento y ejecucién, puesto que, al provenir de otra sede, no
ha sido dictado en base a la Ley de Arbitraje peruana. En cambio, todo
laudo arbitral dictado en sede nacional si se circunscribe a lo senalado en
nuestra Ley de Arbitraje.
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2. RECONOCIMIENTO Y E]ECUCIéN DE LAUDOS EXTRANJEROS

Para ejecutarse en el Pert, un laudo extranjero debe seguir un trdmite
denominado exequétur, el cual estd compuesto de un procedimiento que
implica el reconocimiento del laudo y su posterior ejecucién. Es decir
que el laudo debe cumplir con un trdmite de reconocimiento y ejecucion.

El reconocimiento consiste en examinar si el laudo extranjero es
admisible desde el punto de vista legal. En cambio, la ejecucién permite
dotar de fuerza ejecutiva al laudo extranjero.

En este sentido puede existir reconocimiento sin ejecucién de laudo,
pero no puede existir ejecucién sin reconocimiento de laudo, ya que la
ejecucion del laudo dependerd del incumplimiento delmandato contenido
en el laudo por la parte vencida. Si el laudo se cumple voluntariamente,
bastard que solo se haya reconocido.

2.1. Normas aplicables al reconocimiento y.ejecucién de laudos
extranjeros

Las normas aplicables para la ejecucién de laudos extranjeros estdn
detalladas en la Ley de Arbitraje de la siguiente forma:

Articulo 749. Normas aplicables

1. Son laudos extranjeros los pronunciados en un lugar que se halle
fuera‘del territorio peruano. Serdn reconocidos y ejecutados en el Perti
de conformidad con los siguientes instrumentos, teniendo en cuenta

los plazos de prescripcién previstos en el derecho peruano:

a. La Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias
Arbitrales Extranjeras, aprobada en Nueva York el 10 de junio de
1958, o

b. La Convenci6n Interamericana de Arbitraje Comercial Internacional,
aprobada en Panamd el 30 de enero de 1975, o

c. Cualquier otro tratado sobre reconocimiento y ejecucién de laudos

arbitrales del cual sea parte el Perd.
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2. Salvo que las partes hayan acordado algo distinto, el tratado
aplicable serd el mds favorable a la parte que solicite el reconocimiento
y ¢jecucién de un laudo extranjero.

De este modo, la ley establece la aplicacién de tratados o normas
supranacionales, y el criterio para su aplicacién es el de otorgar mayores
beneficios al reconocimiento y ejecucién al laudo En tal sentido,
bdsicamente se aplican (1) la Convencién de Nueva York y (2) la
Convencién de Panami.

Cabe resaltar que la Convencién de Panamd se ha visto opacada por
la Convencién de Nueva York, al punto de encontrarse casi sin aplicacién
al dfa de hoy, pues la Convencién de Nueva York tiene vocacion mundial
mientras la de Panam4 solo vocacion latinoamericana.

2.1.1. Convencion de Nueva York de 1958

La Convencién de Nueva York (en adelante CNY) entré en vigor el 7
de junio de 1959. Denominada también «Convencién de las Naciones
Unidas sobre el Reconocimiento yla Ejecucién de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras», fue ratificada por el Peréi mediante Resolucién Legislativa
24810, publicada el 25 de mayo de 1988, y entrd en vigencia el 5 de
octubre del mismo ano. Comose puede ver tuvieron que pasar casi treinta
afios para que esta convencion se aplique en nuestro pais.

La CNY ha tenido una fuerte influencia en el desarrollo del arbitraje
internacional, al establecer normas comunes aplicables en méds de 146
paises para el reconocimiento de los acuerdos o pactos de arbitraje y
el reconocimiento y la ejecucion de las sentencias o laudos arbitrales
extranjeros.

Con relacién al reconocimiento, su finalidad es que los laudos
extranjeros no sean objeto de discriminacién. En este sentido, los paises
que forman parte de la convencion deben establecer en sus leyes nacionales
normas tendientes al reconocimiento de los laudos extranjeros en igual
condicién, sin obstdculo o discriminacién y en la misma forma que una
sentencia o laudo nacional.
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Es por ello que se busca el establecimiento de reglas transnacionales
que favorezcan la libre circulacién de las sentencias arbitrales para
acrecentar la eficacia del arbitraje.

En consecuencia, se trata de un instrumento que reconoce la vocacién
universal del arbitraje y su esencial utilidad a los conflictos del comercio
internacional.

Es preciso sefialar que la CNY no regula los procedimientos de
reconocimiento ni de ejecucién. Sin embargo, regula causales'de no
reconocimiento, que son las dnicas situaciones en las cuales un pafs que
ha suscrito la CNY puede negarse vlidamente a reconecer un Jaudo
extranjero proveniente de otro pais que ha suscrito la CNY.

Estas causales de no reconocimiento son pricticamente idénticas a
las causales de anulacién de laudo arbitral que hemos estudiado. Es por
ello que decfamos, al referirnos a la deslocalizacién, que la anulacién y el
reconocimiento de laudo extranjero supondrian un doble control para el
laudo extranjero.

El dmbito de aplicacién de la CNY lo establece ella misma en los
siguientes términos:

Articulo I

1. La presente Convencién se aplicard al reconocimiento y la ejecucién
de las sentencias arbitrales dictadas en el territorio de un Estado
distinto de aquel en que se pide el reconocimiento y la ejecucién de
dichas sentencias, y que tengan su origen en diferencias entre personas

naturales o juridicas.

Seaplicard también a las sentencias arbitrales que no sean consideradas
como sentencias nacionales en el Estado en el que se pide su
reconocimiento y ejecucion.

2. La expresién «sentencia arbitral» no solo comprenderd las sentencias
dictadas por los 4rbitros nombrados para casos determinados, sino
también las sentencias dictadas por los érganos arbitrales permanentes

a los que las partes se hayan sometido.
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Cabe resaltar que, conforme lo senalado en la CNY, hacen falta dos
requisitos para poderla aplicar: (1) que se trate de un laudo extranjero
(articulo I.1) y (2) que la controversia tenga cardcter comercial (articulo
L.3).

Por ejemplo, dado que se aplica para laudos sobre materia de comercio
internacional, cabe preguntarse cudles son las materias mds comunes
objeto de arbitraje internacional. Estas son el contrato de compraventa
internacional de mercancias, el contrato de transporte internacional de
carga y el contrato de seguros de transporte internacional de carga, entre
otros.

Causales de denegacién de reconocimiento en la CNY

Conforme se ha explicado lineas arriba, las causales de denegacién de
reconocimiento establecidas en la CNY son muy parecidas a las causales
de anulacién de laudo arbitral, conforme se puede apreciar a continuacin:

Articulo V

1. Solo se podrd denegar el reconocimiento y la ejecucién de la
sentencia, a instancia de la parte contra la cual es invocada, si esta
parte prueba anté la autoridad competente del pais en que se pide el
reconocimiento yla ejecucion:

a) Que las partesen el acuerdo a que se refiere el articulo II estaban
sujetas a alguna incapacidad en virtud de la ley que es aplicable, o
que dicho acuerdo 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 la sentencia; o

b) Que la parte contra la cual se invoca la sentencia arbitral no ha
sido debidamente notificada de la designacion del 4rbitro o del
procedimiento de arbitraje 0o no ha podido, por cualquier otra
razén, hacer valer sus medios de defensa; o

©) Que la sentencia se refiere a una diferencia no prevista en el
compromiso o no comprendida en las disposiciones de la cldusula

compromisoria, o contiene decisiones que exceden de los términos
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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 ejecucién a
las primeras; o
d) Que la constitucidn 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 constitucién del tribunal arbitral o
el procedimiento arbitral no se han ajustado a la ley del pais. donde
se ha efectuado el arbitraje; o
e) Que la sentencia no es atin 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.
2. También se podrd 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:
a) Que segin la ley de ese pais el objeto de la diferencia no es
susceptible de solucién por via de arbitraje; o
b) Que el reconocimiento.o la ejecucion de la sentencia serfan

contrarios al orden publico de ese pais.

Esto ocurre porque el reconocimiento es un juicio de validez del laudo
que le permite desplegar sus efectos en una sede donde no fue dictado.
En consecuencia, tampoco en este caso el juez de la sede del exequdrur
puede analizar el fondo del laudo. Es también por ello que, ante la falta
de tratado aplicable, el articulo 75° de la Ley de Arbitraje establece una
lista de causales de denegacién casi idénticas a las de la CNY.

2.1.2. Convencion de Panamd de 1976

Fue aprobada en Panamd el 30 de enero de 1975 y entré en vigor el
16 de junio de 1976. Fue ratificada por el Perti mediante Resolucién
Legislativa 24924, publicada el 10 de noviembre de 1988, y vigente
desde el 21 de junio de 1989. Conforme ya se adelantd, en la actualidad
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se encuentra casi en desuso por su caricter localista (latinoamericano) y
por la preponderancia de la CNY al ser un producto de la Organizacién
de Naciones Unidas (ONU).

3. TRAMITE DEL RECONOCIMIENTO Y EJECUCION
EN LA LEY DE ARBITRAJE

En aplicacién del articulo 75° de la Ley de Arbitraje, el trdmite de
reconocimiento de un laudo extranjero es el siguiente:

Solicitud La Ley de Arbitraje establece que la solicitud de reconocimiento de un
laudo extranjero debe estar aparejada con el original o copia del laudo.
En lo que se refiere a los documentos en otros idiomas que no sean
el espanol, deberdn ser objeto de traduccién simple. En este caso la
autoridad judicial podrd solicitar, si lo considera pertinente, traduccién
oficial, de acuerdo a las circunstancias y otorgando un plazo razonable.

Traslado y vista de  Una vez presentada la solicitud y expedida la resolucién admitiendo a
la causa trdmite la misma, la Sala Comercial de la Corte Superior de Lima o la
Sala Civil correspondiente dard traslado a la otra parte para que en un
plazo de veinte dias exprese lo que estime conveniente.
Vencido el plazo para absolver el traslado, la Sala sefialard fecha para la
vista de la causa dentro de los veinte dias siguientes.

Aplazamiento de la  Si se ha solicitado a una autoridad judicial competente del pais en

decision que, o conforme a cuya ley, ha sido dictado el laudo, la anulacién o
suspension del laudo extranjero, 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.
Contra lo resuelto por la Corte Superior solo procede recurso de
casacién cuando no se hubiera reconocido en parte o en su totalidad
el laudo.
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Del mismo modo, el trdmite para la ejecucién del laudo extranjero es el
siguiente:

Instancia competente  El 6rgano jurisdiccional competente para conocer de la ejecucion

para el conocimiento  de un laudo extranjero es el juez subespecializado en lo comercial.

de la solicitud Nuevamente, la normativa establece en la jurisdiccion comercial el
conocimiento de los asuntos vinculados a los laudos dictados en el
extranjero, para el caso de que la ejecucién se realice en la ciudad
de Lima, capital de la Reptblica.
En el caso de que el domicilio del emplazado no sea la capital sino
otra localidad, serd competente el juez civil de su domicilio, o en su
defecto, donde estén ubicados sus bienes o donde ejerza sus derechos.
El procedimiento de ejecucién es posterior al reconocimiento. Sin
este trdmite previo no se podré pedir la ejecucién y la misma puede
ser declarada improcedente.

Requisitos de la solici-  Se debe acreditar el reconocimiento del laudo extranjero en el

tud de ejecucion territorio nacional, en su totalidad o en forma parcial. Para ello se
adjuntard copia certificada de la sentencia expedida por el érgano
jurisdiccional que dispuso el reconocimiento del laudo extranjero,
con la debida certificacién de que la sentencia ha quedado firme y
¢jecutoriada. Debe acompanarse copia del laudo, sus rectificaciones,
interpretaciones, integraciones y exclusiones y, en su caso, de las
actuaciones de ejecucién efectuada por el tribunal arbitral.

Mandato de ejecucién  El érgano jurisdiccional, una vez calificada la solicitud y los
documentos, de ser procedente y por el solo mérito de los
documentos adjuntados, podrd dictar mandato de ejecucién
requiriendo a la parte ejecutada a efecto de que cumpla con su
obligacién, materia de la solicitud, dentro de un plazo de cinco
dfas, bajo apercibimiento de ejecucién forzada.

Oposicién La Ley de Arbitraje establece que la parte ejecutada puede plantear

oposicién al mandato de ejecucién solo si acredita con documentos
que ha dado cumplimiento a la obligacién requerida.
Presentada la oposicién, y de tener mérito los documentos
adjuntados el érgano jurisdiccional, dard traslado de la oposicién
a la otra parte por el plazo de cinco dias para que absuelva lo
conveniente a su derecho. Vencido este plazo, resolverd dentro de
los cinco dias siguientes.
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4. EXPERIENCIAS EN EL USO DEL ARBITRAJE INTERNACIONAL

Sobre este tema resulta de mucha utilidad el estudio sobre arbitraje
internacional «Actitudes y prdcticas corporativas» realizado por
PriceWaterhouseCoopers (2008, pp. 6y ss.).

Los datos mds relevantes de esta investigacién fueron los siguientes:

Formas de resolucidn satisfactoria de conflictos en arbitraje

Acuerdo entre las partes 32%
Sentencia (cumplimiento voluntario) 49%
Sentencia (ejecucion forzosa) 11%
Otras 8%

Este cuadro acredita que el arbitraje es hoy en dia la regla antes que la
excepcion para resolver controversias de cardcter comercial por las ventajas
que ofrece a las partes.

Igualmente, se reporté un 92% de cumplimiento del laudo, por lo
que el arbitraje es un medio de alto cumplimiento —al menos el arbitraje
internacional—, toda vez que las partes intentan preservar sus relaciones
comerciales con perspectivas futuras una vez emitido el laudo.

En cuanto-al plazo para la ejecucion del laudo arbitral, tanto la
ejecucion arbitral como judicial suele ser expeditiva:

Duracidn del procedimiento de ejecucién forzosa del laudo

Entre 2 y 4 afios 5%
Entre 1 y 2 anos 18%
Entre 6 meses y un afio 43%
Menos de 6 meses 14%
No estd seguro 20%
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Asimismo, la incidencia del cobro total del laudo a través de su ejecucion
presenta un porcentaje satisfactorio para las partes que recurren al arbitraje:

Cuadro 3. Porcentaje del total del laudo obtenido
a través de ejecucion forzosa

Total del laudo 44%
Entre 76% y 99% 40%
Entre 51% y 75% 2%
No estd seguro 14%

También se evidencia el alto nivel de satisfaccién de los usuarios de arbitraje
internacional, toda vez que responde de forma adecuada a sus necesidades:

Cuadro 4. Nivel de satisfaccidn con el arbitraje

Bastante satisfecho 68%
Muy satisfecho 18%
Indeciso 9%
Mis bien decepcionado 4%
Muy decepcionado 1%

Otro dato relevante es el que refiere a la gran cantidad de materias que se
sirven delarbitraje internacional como medio de solucién de controversias.
Es por ello que, como se explicé lineas arriba, uno de los requisitos
para la aplicacién de la CNY es que la controversia verse sobre materias
comerciales. De ello que esta amplia gama de materias explique de modo
practico la importancia de la CNY.

Finalmente, es muy importante precisar que el arbitraje internacional
se desarrolla de forma mayoritaria de manera institucional (86%), debido
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a la confianza y seguridades que este tipo de arbitraje ofrece frente al
arbitraje ad hoc.

5. PREGUNTAS

1. Explique qué se entiende por un laudo extranjero.

2. ;En qué consiste el reconocimiento y la ejecucién de un laudo
extranjero?

3. ;Qué normas se aplican al reconocimiento y ejecucién de un
laudo extranjero?

4. Senale los requisitos que se deben cumplir-para la aplicar la
Convencién de Nueva York.

5. Describa las causales por las que se puede denegar un laudo
extranjero.

6. Describa brevemente el trdmite a-seguir para el reconocimiento
y ejecucién de un laudo extranjero.
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CariTULO 8
ARBITRAJE EN MATERIA DE CONTRATACION PUBLICA

1. INTRODUCCION

El arbitraje fue incorporado por primera vez como.medio de solucion para
las controversias surgidas durante la ejecucién de contratos celebrados
en el marco de la contratacién publica'en la Ley de Contrataciones y
Adaquisiciones del Estado, Ley 26850(1997). El arbitraje se ha mantenido
hasta nuestro dias en cada uno de los cuerpos normativos que han regulado
la contratacién publica: Ley 27330 (2000), Ley de Contrataciones del
Estado, Decreto Legislativo'1017 (2008), Ley 29873, ley que modifica el
Decreto Legislativo 1017 (2012), Ley 30225, nueva Ley de Contrataciones
del Estado (2014, y'las modificaciones a esta ley contenidas en el Decreto
Legislativo 1314).

A través-de estas disposiciones el Pert se convirti6 en el primer
pais donde el Estado recurre a algin medio alternativo de resolucién
de controversias (arbitraje y conciliacién) como regla obligatoria y no
como excepcion, lo cual ha significado que se le elogie en diferentes foros
especializados por adoptar una visién eficiente en este tema.

Sin duda, esta vocacién de permanencia en el tiempo demuestra que
el arbitraje es un medio de solucién de controversias que otorga ventajas
fundamentales a la contratacién publica:
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* En primer término, debemos sefialar que el arbitraje en materia
de contratacién publica ofrece a los inversionistas nacionales y
extranjeros las garantia de un tribunal neutral para la solucién de
sus controversias. Con ello se crea confianza en la inversion privada,
toda vez que para sus actos de gestion el Estado renuncia a someter
sus controversias al Poder Judicial y confia en el arbitraje, con lo
cual tanto el privado como el Estado se encuentran en igualdad
de condiciones, pues ambos designan a un drbitro de parte’o a un
drbitro tinico, segtin sea el caso.

* En segundo lugar, el arbitraje permite que las controversias de la
contratacion publica se resuelvan menos tiempo que en el Poder
Judicial y a través de un medio especializado: Esto ‘conlleva una
gran ventaja, tanto para los contratistas como para el propio Estado.
La rapidez en la resolucién de conflictos se traduce en seguridad
juridica, por la certeza oportuna que proporciona tanto para los
particulares como para el Estado.

A raiz de su obligatoriedad, el arbitraje en el Perti es en su gran mayoria
de contratacién publica. La elecciéon-de Estado respecto de arbitrar sus
controversias trajo consigo la'expansién y descentralizacion del arbitraje,
pues hasta el municipio mds pequeno del pais estd obligado a arbitrar sus
controversias. El arbitraje ha'sido usado con una intensidad impresionante
en la contratacién publica, toda vez que es un medio heterocompositivo,
en el cual decide un tercero.

Esta masificacion del arbitraje del Estado significa que el adecuado
desarrollo del mismo es de suma importancia para lograr la pacificacién
socialy salvaguardar a la vez los intereses publicos presentes en los contratos
que se someten a arbitraje.

1.1. Antecedentes normativos

La mencionada Ley 26850, de julio de 1997, y su reglamento de setiembre
de 1998, constituyen el punto de partida para la incorporacién del
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arbitraje como medio de solucién de controversias en las contrataciones
del Estado.
El articulo 41° de esta norma establecié:

b) Cldusula de Solucién de Controversias: Cuando en la ejecucién
o interpretacién del contrato, en los casos de Licitacién Publica y
Concurso Publico, surja entre las partes una discrepancia, ésta serd
definida mediante arbitraje que se sujetard a lo establecido en la
Ley No 26572.

El arbitraje serd decidido por un drbitro tnico o por/un Tribunal
Arbitral designados; en ambos casos, por acuerdo de las partes y a falta
de este serd designado por el Consejo Superior de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado.

Ellaudo arbitral serd inapelable, definitivo y obligatorio para las partes.

Nétese que existia una remision directa a la entonces vigente Ley
General de Arbitraje, lo cual significaba una mayer libertad en la regulacién
de las actuaciones arbitrales.

Por su parte, La Ley 27330, de 26 de julio de 2000, modificé el texto
original y establecié: «b) Cldusula de Solucién de Controversias: Cuando
en la ejecucién o interpretacién del contrato surja entre las partes una
discrepancia, ésta serd definidamediante el procedimiento de conciliacién
extrajudicial o arbitraje, segtin lo acuerden las partes».

A su turno, la Ley vigente de Contrataciones del Estado, Decreto
Legislativo 1017 del afio 2008, en su articulo 40°, establece:

b) Solucién de controversias: Toda controversia surgida durante
la etapa de ejecucién del contrato deberd resolverse mediante

conciliacién o arbitraje.

En caso que en las Bases o el contrato no se incluya la cldusula
correspondiente, se entenderd incorporada de pleno derecho la
cldusula modelo que establezca el Reglamento.
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A través de esta norma, el legislador opté por incluir la conciliacién
y el arbitraje como medios alternativos de solucién de controversias para
la contratacién publica, en el entendido de que los funcionarios publicos
recurrfan indistintamente a ambos. Esto lamentablemente no ha sido
asi, habida cuenta de que la conciliacién es un medio autocompositivo
y el arbitraje un medio heterocompositivo, lo cual hace que la toma de
decisién por parte del funcionario no exista en el arbitraje, donde decide
un tercero, a diferencia de la conciliacién. Esta situacién se agudiza a
través de la perspectiva de control puesta en practica por la Contraloria
General de la Republica.

Asimismo, el afo 2011 se emiti6 el el Decreto de Urgencia 048-2011,
que establecié la necesidad de modificar la Ley de Contrataciones del
Estado con el objeto de mejorar la eficiencia en el gasto publico. Como
consecuencia, se establecieron una serie de modificaciones al Decreto
Legislativo 1017 mediante la Ley 29873 y posteriormente se modificé
su vez su reglamento.

En estas modificaciones se mantiene inalterable al arbitraje como
medio de solucién de controversias derivadas de la ejecucién de los
contratos publicos. Sin embargo, se trazan una serie de controles y
sobrerregulaciones sobre el mismo, bajo la idea de que se trata de un
llamado «arbitraje administrativo», con lo cual buscan diferenciarlo del

arbitraje comercial.

1.2. Arbitraje administrativo

En la citada Ley 29873, el legislador refuerza la nocién de la existencia de
un «arbitraje administrativo, el cual vendria a ser distinto del arbitraje
en general.

Se sefiala que ello nace debido a los temas que se debaten en el arbitraje
sobre contratacién publica: manejo y destino de fondos publicos son
decididos a través de arbitraje. En consecuencia, al verse involucrados
recursos publicos, las materias que se deciden en él son de orden publico.
Esto trae como resultado que se considere que los drbitros podrian
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considerarse parte de la administracion publica, por los efectos juridicos
de sus decisiones.

Al respecto, consideramos que esta afirmacion no se deduce de la ley
y ademis el arbitraje es uno solo, més alld de las materias que se resuelvan
por medio de él. Por ello, no corresponde hablar de distintos tipos de
arbitraje sino de competencias arbitrales especializadas, como el arbitraje
comercial, de inversiones, de contratacién publica, etcétera.

Las particularidades de cada una de estas competencias no establecen
diferencia en su naturaleza de mecanismo de solucién de conflictos
privados, puesto que el arbitraje es una institucién juridica de resolucién
de conflictos que puede servir a distintos usos. En consecuencia, la materia
en litigio no varfa la naturaleza juridica del arbitraje.

Ahora bien, es cierto que, aun cuando su naturaleza sea la misma,
cuando el arbitraje se aplique a la contratacién publica deberd tener
particularidades, pues se trata de recursos publicos. De hecho, la principal
particularidad del arbitraje en materia.de contratacién publica serd la
aplicacién del principio de transparencia.

2. MATERIA ARBITRABLE EN CONTRATACION PUBLICA

La materia arbitrable en el arbitraje de contratacién publica se encuentra
determinada por la norma especial que lo regula. En consecuencia, no se
rige de primera fuente por lo dispuesto al respecto por la Ley de Arbitraje.

Conforme al articulo 45 de la Ley de Contrataciones del Estado, en
adelante LCE, la arbitrabilidad de las materias se determina de la siguiente
manera:

45.1. Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion,
interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia o invalidez del
contrato se resuelven mediante conciliacién o arbitraje, segin el
acuerdo de las partes. Las controversias sobre la nulidad del contrato
solo pueden ser sometidas a arbitraje.

153



ARBITRA]E COMERCIAL NACIONAL E INTERNACIONAL

Al respecto, cabe sehalar que la conciliacién se rige por la Ley 26872

y normas modificatorias y reglamentarias. A su turno, el arbitraje se rige

por la LCE Decreto Legislativo 1017 y supletoriamente por la Ley de
Arbitraje Decreto Legislativo 1071.

Cabe precisar que la relacién entre la conciliacién y el arbitraje no

es escalonada sino optativa; sin embargo, muchas veces la conciliacién

es via previa.

Por otro lado, la arbitrabilidad puede ser enfocada desde una visién

temporal y una visién material, las cuales pasamos a detallar:

Arbitrabilidad temporal:
plazos de caducidad

Arbitrabilidad material

El arbitraje debe iniciarse dentro de los quince dias hébiles de
producida la controversia (nulidad, resolucién o liquidacién del
contrato, entre otras causales).

Al vencer el plazo de caducidad sefialado se pierde el derecho a
arbitrar y la materia se convierte en no arbitrable.

No se pueden arbitrar los adicionales de obra que superen el 15%
del valor de la obra. En este caso se requiere la aprobacién de la
Contralorfa de la Republica.

El convenio arbitral que forme parte de un contrato se considera
como un acuerdo independiente de las demds estipulaciones
del mismo.

La inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia de
un contrato no implican necesariamente la inexistencia, nulidad,
anulabilidad, invalidez o ineficacia de este.

El tribunal arbitral puede decidir sobre la controversia sometida a
su conocimiento, que puede versar sobre la inexistencia, nulidad,
anulabilidad, invalidez o ineficacia del contrato que contiene el
convenio arbitral.

3. CONTROVERSIAS USUALES EN CONTRATACION PUBLICA

Para que se configure la controversia, la opinién de la entidad debe ser

una decisién de la Administracién. Asi, las declaraciones de las entidades

deben estar destinadas a producir efectos juridicos sobre los intereses,

obligaciones o derechos del contratista dentro de una situacién concreta.
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Segin un estudio del Centro de Arbitraje PUCP sobre tendencias
de los laudos expedidos en contratacién publica, no todo lo que se lleva

a arbitraje califica realmente como una controversia, conforme se detalla

a continuacion:

Origen de la controversia en contratacién publica

Denominacién Descripcién %

OCo1
0C02
0Co03
0OCo04
0Co05
0Co06

0Co7

0Co08

OC09

Contradiccién de resolucién administrativa emitida
Incumplimiento en el pago

Ausencia de manifestacién (silencio administrativo)
Demora en absolucién / cuestionamiento / absolucién
Indebida resolucién contractual

Deficiencia en expediente técnico

Incumplimiento contractual-formalidad- demora en requisitos
para obra

Ampliacién sin gastos generales

No acatar en liquidacién ampliacién del plazo concedido en
laudo anterior

28,5
20,5

13,0

3,0

1,5

En este sentido, podemos extraer las siguientes conclusiones de la lectura

del cuadro anterior:

¢ Solo el 28,5% de las controversias son realmente «controversiales».

* Las materias controversiales implican la confrontacién de dos

posiciones sobre un mismo hecho: acto administrativo versus

postura contraria a lo expresado en dicho acto.

* Las causas tratadas ameritan ser resueltas por un tribunal arbitral

si es que las partes no arriban a una solucién autocompositiva.

* La contratacién publica no es una actividad tan conflictiva como

se percibe.
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* El 71,5% de las controversias se originan en ineficiencias o
incumplimientos del propio Estado.

* El arbitraje se considera un mecanismo legitimador que exonera
de responsabilidad a funcionarios publicos.

Lo anteriormente dicho demuestra que la gran mayoria de arbitrajes no
corresponden a una controversia real, pues no hay una real contraposicién
de posiciones.

4, Tiro DE ARBITRAJE, ORDEN DE PRELACION NORMATIVO

4.1. Arbitraje de derecho, orden de prelacién y anulacién

De conformidad con el articulo 45.3 de la LCE, el arbitraje en
contrataciones del Estado solo puede ser de derecho, nunca de conciencia,
debido al principio de legalidad con el que actia el Estado en este tipo
de contrataciones.

Asimismo, se establece un orden-de prelacién normativo para la
resolucién de las controversias.de la contratacién publica formado por
(i) la Constitucion, (ii) la Ley de Contrataciones del Estado y su reglamento
(iii) las normas de derecho privado.

De esta forma, dispone lossiguiente:

45.3. Fl arbitraje serd de derecho y resuelto por drbitro nico o tribunal
arbitral mediante la aplicacién de la Constitucién Politica del Perd,
dela presente ley y su reglamento, asi como de las normas de derecho
publico y las de derecho privado; manteniendo obligatoriamente este
orden de preferencia en la aplicacion del derecho. Esta disposicién
es de orden publico.

Nétese cémo es que se establece un orden de prelacién normativo
donde el reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado se superpone
a cualquier ley del derecho privado, como por ejemplo el Cédigo Civil.

Esta superposicién de un reglamento por encima de una ley hace
que nos preguntemos por la pirimide de Kelsen. Al respecto debemos
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recordar que el principio de especialidad normativa solamente se aplica
ante normas de mismo nivel.

Entonces, ;por qué se establece este orden de prelacién? Pareciera ser
que la intencién del legislador ha sido evitar la aplicacién en contratacién
publica de enriquecimiento sin causa, excesiva onerosidad de la prestacién
o excepcién de incumplimiento para suplir la no arbitrabilidad de los
adicionales de obra.

Esto es contrario al articulo 40° (competencia exclusiva de los dtbitros
sobre fondo) y al 62° de la Ley de Arbitraje (prohibicién a que jueces

conozcan fondo mediante anulacién).

4.2. Arbitraje institucional o ad hoc

El arbitraje de contratacién publica, conforme la ley y su reglamento
vigentes, puede ser institucional o ad hoc.

El arbitraje ad hoc ha cobrado gran importancia dentro del mercado
del arbitraje del Estado, a pesar de que no es idoneo para salvaguardar
una adecuada transparencia y supervision del arbitraje del Estado, debido
a la vida temporal del tribunal arbitral ad hoc y por depender de la
discrecionalidad de los arbitros.

Este fenémeno ocurte a contrapartida de la situacién en el resto del
mundo, donde el arbitraje institucional prima notoriamente sobre el
arbitraje ad hoc.

Sin embargo; conforme se aprecia en el siguiente cuadro, el arbitraje
de contratacién publica peruano es abrumadoramente ad hoc:

Tipo de arbitraje
Ad hoc 71,8%
Institucional 16,5%
Institucional OSCE 11,7%

Fuente: Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos, «Tendencias del arbitraje de contratacién
y ]
publica: andlisis de laudos arbitrales».
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Esta realidad atiende al contexto del nacimiento del arbitraje de contra-
tacién publica. Hacia 1998 el arbitraje institucional en el Perti era muy
precario en cuanto al nimero de instituciones arbitrales en el pais, y estaba
centralizado en Lima. En consecuencia, si el Estado querfa arbitrar debia
hacerlo mayoritariamente a través del arbitraje ad hoc y residualmente a
través del arbitraje institucional. Paralelamente, esto devino en que, al no
existir suficientes instituciones arbitrales, el Estado creara un centro de
arbitraje estatal, el Servicio Nacional de Arbitraje, a cargo del Organismo
Supervisor de Contrataciones del Estado (en adelante SNA-OSCE).

Afos después la realidad es totalmente distinta: el arbitraje se ha
desarrollado en el Pert, existe una cultura arbitral y existen instituciones
arbitrales importantes y serias no solo en Lima sino en las ciudades
mds importantes del pais, con lo cual podemos hablar de un arbitraje
institucional descentralizado. Estas circunstancias ameritan que la
revisién de las bondades del uso mayoritario del arbitraje ad hoc para
la contratacién publica.

Sin embargo, es importante sefialarque de acuerdo a lo dispuesto en
el Decreto Legislativo 1314, lasituacién ha cambiado dado que a partir
del nuevo articulo 45.1.solo se utilizard el arbitraje institucional en el
caso de obras y el arbitraje ad-hoc solo excepcionalmente para el caso de
servicios y consultoria cuyo mento sea inferior a cien mil soles, conforme
se dispone en su reglamento.

5. ACTUACIONES ARBITRALES EN EL MARCO DE LA LEY DE
CONTRATACIONES DEL EsTADO

5:1. Inicio del arbitraje

El procedimiento se efectiia segtin lo acordado en el convenio arbitral.
En el caso del arbitraje institucional debe recurrirse a una institucién
arbitral y actuar de acuerdo al reglamento respectivo, que suele indicar
que el inicio de arbitraje se da con solicitud de arbitraje presentada a la
secretarfa general del Centro.
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En arbitrajes ad hoc se inicia con la solicitud de arbitraje dirigida
por escrito a la otra parte. De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 186
del reglamento de la LCE, la solicitud de arbitraje debe contener lo
siguiente: (1) indicacién del convenio arbitral; (2) designacién del drbitro;
(3) resumen de las controversias (referencial e informativo); y (4) cuantia.

Asimismo, conforme al articulo 187 del citado reglamento, la
contestacién a la solicitud de arbitraje del futuro demandado debe
realizarse dentro de los diez dias hdbiles de recibida la solicitud. A'su vez
se sefala que debe contener: (1) designacién de drbitro; (2) posicién o
resumen referencial respecto a controversia y cuantia; (3). puede incluir
ampliacién o réplica de la materia controvertida contenida en la solicitud.

5.2. Instalacién del tribunal arbitral

En el caso de arbitraje institucional, la instalacién se realiza segtn lo que
sefiale el reglamento respectivo.

En el caso de arbitraje ad hoc, cualquiera de las partes, luego de la
aceptacion de drbitros, deberd solicitar ante el OSCE la instalacién del
tribunal en el plazo de los cinco dias posteriores a dicha aceptacion.

5.3. Acumulacién de pretensiones

Tanto en el arbitraje ad hoc como institucional en curso puede surgir una
nueva controversia tespecto del mismo contrato (articulo 45.8 de la LCE).
En este caso, cualquiera de las partes deberd pedir la acumulacién, siempre
que no se haya concluido la etapa probatoria.

5.4. Deber de revelacién de los arbitros

Conforme el articulo 192 del RLCE, los arbitros deben cumplir los
siguientes deberes:

Articulo 192.- Independencia, imparcialidad y deber de informacién
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192.1. Los 4rbitros deben ser y permanecer durante el desarrollo del
arbitraje independientes e imparciales, sin mantener con las partes

relaciones personales, profesionales o comerciales.

192.2. Todo 4rbitro, al momento de aceptar el cargo, debe informar
sobre cualquier circunstancia acaecida dentro de los cinco (5) afios
anteriores a su nombramiento, que pudiera generar dudas justificadas
sobre su imparcialidad e independencia. Este deber de informacién
comprende, ademds, la obligacién de dar a conocer a las partes la
ocurrencia de cualquier circunstancia sobrevenida a su aceptacién
que pudiera generar dudas sobre su imparcialidad e independencia.

192.3. Asimismo, El 4rbitro designado debe estar inscrito en el
Registro Nacional de Arbitros, e incluir presentar una declaracién
jurada expresa sobre su idoneidad para ejercer el cargo, senalando
que cumple con los requisitos establecidos en el numeral 45.6 del
articulo 45 de la Ley, asi como que cuenta con la disponibilidad de
tiempo suficiente para llevar a cabo el arbitraje en forma satisfactoria.

192.4. En el caso del arbitrajead hoc, el 4drbitro designado debe
declarar, ademds, al momento de su aceptacién, que se encuentra
inscrito en el Registro Nacional'de Arbitros (RNA).

Este deber de informacién es el mismo que comentamos en el

capitulo 3, referido al tribunal arbitral, solo que en este caso la norma

establece un dmbito temporal a tomar en cuenta para su ejercicio.

5.4. Laudo arbitral

La decisién del tribunal arbitral se expresa en el laudo, el mismo que debe

necesariamente constar por escrito.

El laudo debe ser motivado y decidir sobre todas las controversias

que le fueron puestas en consideracion. En el laudo se debe pronunciar

también sobre las costas y costos.

Finalmente es necesario senalar que de acuerdo al articulo 45.8 de la

LCE, el laudo, para ser vilido, debe notificarse de manera personal y a
través del Sistema Electrénico de Contratacién Estatal (SEACE).
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6. PRINCIPALES APORTES Y NOVEDADES DE LA LEY 30225,
NUEVA LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO Y SU
MODIFICATORIA (DECRETO LEGISLATIVO 1314)

Habiendo ya comentado la regulacién del arbitraje establecida en la

Ley de Contrataciones y su Reglamento, toca ahora resaltar algunos de

sus principales aportes y cambios para el sistema arbitral respecto de las

anteriores leyes de contrataciones del Estado. Estos aportes se pueden

sintetizar en lo siguiente:

* Establecimiento de la Junta de Resolucién de Disputas .como

requisito de arbitrabilidad de la controversia ‘en determinados

contratos de obra;

* Extension del plazo de caducidad para la arbitrabilidad de la

controversia: de 15 a 30 dias;

* Se prohibe por ley arbitrar decisiones sobre aprobar o ejecutar

adicionales de obra, asi como arbitrar pretensiones sobre enrique-

cimiento sin causa, indebido pago o indemnizacién con base a un

adicional de obra;

* Se establece que para desempefarse como drbitro ad-hoc en

contratacién publica se requiere estar inscrito en el Registro

Nacional de-Arbitros, de inscripcién automdtica y fiscalizacién

posterior.;

* Se sefala que el arbitraje institucional debe realizarse en una

institucién arbitral acreditada por el OSCE conforme a una

directiva aprobada al respecto;

* Se establece que el OSCE organiza y administra un régimen

institucional especializado y subsidiario para la resolucién de

controversias en las contrataciones con el Estado, de acuerdo a lo

previsto en el reglamento.
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Asimismo, nos detendremos en las que consideramos las principales
modificaciones para proceder a comentarlas.

6.1. Establecimiento de la Junta de Resolucién de Disputas como
requisito de arbitrabilidad de la controversia en determinados
contratos de obra

Es conocido que el tipo de contrato mds propenso a generar controversias es
el contrato de obra, es decir que estamos frente a la prueba de la naturaleza
conflictiva de la actividad de la construccidn.

No podemos ser ajenos a una realidad tan clara y abrumadora: la
conflictividad de la contratacién publica se localiza en'los contratos de
obra. Por este motivo es necesario encontrar medios que colaboren con
el arbitraje en la resolucién de este tipo de controversias y coadyuven a
satisfacer los objetivos de tiempos y costos tanto del Estado como del
contratista.

Es por ello que consideramos como un acierto de la nueva Ley
de Contrataciones del Estado, Ley 30225 (NCLE), el establecer que
determinados contratos de obra (de acuerdo al valor referencial que
establezca el reglamento)! puedan someter sus controversias al medio
de resolucién de controversias conocido como Junta de Resolucién de
Disputas (Dispute Boards 0 DB), el cual estd funcionando hace bastante
tiempo con gran éxito en otras latitudes del mundo, al ser un mecanismo
prearbitral quese adectia a la naturaleza conflictiva de la construccién y
que ademds es.consecuente con la naturaleza temporal de esa actividad.

!"«45.1 Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucién, interpretacién,

resolucidén, inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato se resuelven mediante
conciliacién o arbitraje, segtin el acuerdo de las partes. Las controversias sobre la nulidad
del contrato solo pueden ser sometidas a arbitraje.

Las partes pueden recurrir a la Junta de Resolucién de Disputas en las contrataciones
de obras, de acuerdo al valor referencial y demds condiciones previstas en el reglamento,
siendo sus decisiones vinculantes. El reglamento puede establecer otros medios de
solucién de controversias».
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Hay que senalar que los DB —a diferencia del arbitraje que nace como
una necesidad del comercio internacional y es promovido por las empresas
privadas— se originan como una necesidad de los Estados para gestionar
las controversias de sus contratos de obras publicas, con lo cual sus aportes
para un eficiente manejo de los recursos publicos estdn comprobados®.

Los DB ofrecen, en primer lugar, una funcién preventiva del conflicto,
debido a que los encargados de atender las probables controversias
—denominados adjudicadores— conocen la obra desde su inicio y la
acompanan durante toda su ejecucién. Esto les permite estar en contacto
con las partes, absolviendo sus dudas o consultas, las cuales sin esta
posibilidad probablemente hubieran terminado en controversia.

Asimismo, de generarse la controversia, los DB ofrecen una solucién
durante la ejecucién de la obra, es decir durante el izerde ejecucion. La gran
ventaja que esto consigue es que, como ya se dijo, el adjudicador conoce la
obra desde su inicio y estd permanentemente informado de su ejecucidn,
es decir conoce la obra de manera vivencial y constante, a diferencia de un
arbitro, que debe conocer sobre la obra una vez generada la controversia.

Este conocimiento sostenido y profundo permite al adjudicador
resolver la controversia en menor tiempo, lo cual se condice con el interés
de la entrega de la obra en el tiempo requerido por el propietario y el pago
oportuno al contratista.

Es preciso sehalar que este sistema no busca ser una competencia
al arbitraje, que se viene desarrollando de forma continua y notable en
nuestro pais,.sino mds bien un aliado, una especie de filtro previo que
desincentive arbitrar lo que no sea necesario y que pueda resolverse

2 Los Dispute Boards se originaron en los EE.UU., especificamente en obras publicas, en
donde han sido utilizados durante més de cuarenta aflos como un medio para evitar y
resolver conflictos en obras de ingenierfa civil complejas y de alto costo, en particular en
construccién de represas, proyectos de gestién del agua, hidroeléctricas y la construccién
de vias subterrdneas. El antecedente mds antiguo de DB se registra en la construccion de
la represa Boundary Dam, en Washington, en la década de 1960, cuando se establecié la
Joint Consulting Board (Junta Mixta de Consultas) para tomar decisiones con respecto a
las controversias. Este medio funciond de manera satisfactoria.
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de forma expeditiva través de la Junta de Resolucién de Disputas o, dicho
en otras palabras, que se arbitre lo que realmente sea necesario arbitrar,
otorgdndole al arbitraje un papel resolutivo sumamente importante acorde
a sus alcances y finalidades.

Asimismo, conforme cifras de la Dispute Resolution Board Foundation
(DRBF)’ mas del 98% de las decisiones de los DB son cumplidas por las
partes y no sometidas a arbitraje, solo el 2% acudieron a arbitraje. De este
porcentaje solo el 1% fue revocado por el tribunal arbitral correspondiente.

Nétese c6mo es que los DB filtran las controversias de modortal que los
arbitrajes se reducen de manera notable, pues las controversias se previenen
o se resuelven durante la ejecucién del contrato. No es eficiente ni para
el Estado ni para el contratista litigar o arbitrar, sino que es.mucho mis
beneficioso resolver las controversias de modo expeditivo, a través de un
mecanismo 4gil y especializado. Los DB son necesarios en la obra publica
porque esta satisface el interés publico, y la satisfaccién de estos intereses no
puede posponerse hasta que la controversia se arbitre y se emita el laudo.

Sin embargo, no debemos olvidar-que los DB son presupuestos de
arbitrabilidad, es decir que las decisiones de los DB son susceptibles de
ser examinadas, revisadas e inspeccionadas en un arbitraje, salvo que
adquieran la calidad de final y vinculante. Esto puede ocurrir cuando
las partes pacten que las decisiones emitidas por un DB serdn vinculantes
si no son sometidas a arbitraje al término de un plazo pactado.

Es por este motivo que la adopcién de un DB requiere que las partes
lo conciban como un filtro respecto del arbitraje y no como un obstéculo
para arbitrar. Esto se da a partir de un andlisis de eficiencia de la gestién
de las controversias y un esquema de gestién por resultados, para lo cual
se debe abandonar la cultura del litigio.

En tal sentido, las partes deben ser racionales y entender que no todas
las controversias deben ser sometidas a arbitraje, puesto que esto implica
un costo extra que no vale la pena asumir si es que se tiene la posibilidad
de resolver la controversia de forma més rdpida e igualmente especializada.

* En: heep://www.drb.org/
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Conforme sefiala Gustavo Paredes, «Solo controversias técnicas
y econdémicamente relevantes deberdn ser definidas en un arbitraje,
dejando los reclamos del dia a dia de la construccién a los Dispute Boards;
ello permitird mejorar el nivel del arbitraje, las partes identificardn y
designardn siempre a los mejores drbitros del medio, para que resuelvan
siempre mejores casos y se obtengan siempre mejores laudos» (Paredes,
2003, p. 16).

A este acierto de la norma se adelantd el Centro de Andlisis y
Resoluciéon de Conflictos de la PUCP al expedir el afio-pasado el
reglamento de la Junta de Resolucién de Disputas y contar con un registro
de adjudicadores, ofreciendo por tanto el servicio de-administracién y
secretaria de los DB, desde la nominacién de los adjudicadores —a falta
de acuerdo de las partes— hasta el seguimiento de lasactividades hasta la
decisién final y naturalmente posterior arbitraje'si se diera el caso.

6.2. Fortificacién de los requisitos para ser drbitro: especialidades
y registro de drbitros de inscripcién automadtica y fiscalizacién
posterior

La designacion de drbitros es regulada en la modificatoria a la nueva Ley de
Contrataciones del Estado a través del Registro de Arbitros del Estado, el
cual tiene por caracteristicaser de inscripcién automdtica y de fiscalizacién
posterior. Asimismo, se exigen ciertas especialidades a los drbitros como
requisitos para €l ejercicio de tal funcién®.

# 45.6 Bl arbitraje es de derecho y resuelto por drbitro tnico o tribunal arbitral
integrado por tres miembros. El 4rbitro tnico y el presidente del tribunal arbitral
deben ser necesariamente abogados, que cuenten con especializacién acreditada en
derecho administrativo, arbitraje y contrataciones con el Estado. Los demds integrantes
del tribunal arbitral pueden ser expertos o profesionales en otras materias, debiendo
necesariamente tener conocimiento en contrataciones con el Estado. Asimismo, para
desempefarse como drbitro, se requiere estar inscrito en el Registro Nacional de Arbitros
administrado por el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE),
conforme a los requisitos y condiciones establecidos en la directiva que apruebe dicha
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Somos conscientes de que es necesario asegurar una adecuada
imparcialidad de los drbitros para asegurar que los fines del arbitraje como
medio de solucién de controversias sean cumplidos.

Hoy en dia existe un elevado nimero de casos en los que los drbitros
son designados de modo reiterado por una misma parte, con lo cual se
corre el riesgo de que pierdan independencia e imparcialidad por los
ingresos que estas designaciones les significan y por la cercania que en
vista de ello mantienen con dicha parte.

Sibien es cierto que la recusacién posibilita que la parte contraria logre
la renuncia o el alejamiento del 4rbitro que se ve involucrado en conflictos
de intereses como los descritos, lo cierto es que en vista de la reserva con
la que se manejan los arbitrajes ad hoc, no siempre se llegan a conocer
estas situaciones. Asimismo, al ser la recusacién un remedio posterior a la
designacidn del drbitro y al requerir un trdmite especial, prolonga y dilata
la duracién del arbitraje.

Es conocido en el arbitraje el adagio.«el arbitraje vale lo que valen los
arbitros». En este sentido las entidades estatales deben ser muy cuidadosas
al momento de designar a sus respectivos drbitros, ya que un rbitro probo
resulta ser una garantia dentro del tribunal arbitral.

El drbitro designado por la.entidad participard en la designacion del
presidente del tribunal arbitral, por lo que es de esperarse que tenga un
buen criterio al momento de realizar esta eleccién. Asimismo, un 4rbitro
de reconocido proceder neutral es menos susceptible a cualquier clase
de mala prdctica. Por ende, consideramos que mds alld del registro que
pueda implementarse, la designacién del drbitro por una entidad estatal
debe realizarse por el titular de la misma de modo indelegable y bajo
responsabilidad. Como resultado, se logrard reducir también el riesgo de
recusaciones, con lo cual se fomenta la eficiencia y rapidez en el desarrollo
de las actuaciones arbitrales.

Entidad para tal efecto. El registro es de aprobacion automdtica, sujeto a fiscalizacién
posterior.
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6.3. Registro de centros de arbitraje

Conforme lo expuesto, consideramos sumamente acertadoque mediante
lo dispuesto en el Decreto Legislativo 1314 y se cambie la actual situacién
de predominio del arbitraje ad hoc privilegidndoseel arbitraje institucional
en la contratacién publica.

El registro del Centro de Arbitraje solo guarda sentido en un sistema
de arbitraje institucional obligatorio, como el que se ha establecido:

Por tanto, el arbitraje ad hoc al que se refiere la nueva ley, resulta
siendo residual y se regula en los siguientes términos:

* Requisitos para desempefarse como 4rbitro o secretario arbitral ad
hoc’;

* Tarifario aplicable para honorarios de 4rbitros-ad hoc®;

Dada esta nueva regulacién debe tenerse.mucho cuidado con los
requisitos que se establezcan para la acreditacién de las instituciones

> Articulo 202.- Requisitos para desempefiarse como Arbitro o Secretario Arbitral Ad
hoc

202.1. Para aceptar una designacién y desempefiarse como drbitro en los arbitrajes
Ad hoc, se debe contar con inscripcion vigente en el RNA, ademds de cumplir con los
demds requisitos establecidos por la legislacién vigente.

202.2. El profesional a quien se curse una designacion sin que cuente con inscripcién
vigente en el RNA, debe previamente a su aceptacion registrarse automdticamente en el
RNA, conforme al procedimiento previsto en la Directiva correspondiente.

202.3. Para desempeﬁarse como secretario arbitral, se debe contar con inscripcién
vigente en el RNSA y'tener como minimo el grado académico de bachiller en Derecho

al momento de la aceptacién del cargo.
¢ Articulo 196.- Gastos Arbitrales

196.1. En el arbitraje ad hoc, los drbitros pueden exigir a las partes los anticipos de
deben fijar sus honorarios y profesionales y de la secretarfa arbitral o gastos que estimen
necesarios para el desarrollo del arbitraje administrativos aplicando la tabla de gastos
arbitrales de cualquier institucién arbitral acreditada.

196.2. En caso de renuncia, recusacién de arbitro declarada fundada, anuencia de la
contraparte en la recusacién, remocién de drbitro y los demds supuestos regulados por
la Directiva que el OSCE apruebe para tal efecto, y cuando no se trate de un arbitraje
institucional, cualquier discrepancia que surja entre las partes y los drbitros, respecto
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arbitrales, toda vez que de ser estos muy laxos tendremos en el mercado
instituciones poco serias y susceptibles a malas pricticas que antes que
abonar a favor del desarrollo del arbitraje institucional van a significar un
lastre para este objetivo.

Es por ello que los criterios de acreditacién de los centros de arbitraje
deben fomentar la transparencia del sistema arbitral y asegurar que estas
instituciones cuenten con trayectoria y experiencia probadas en materia
arbitral, ademds de asegurar una garantia de permanencia en el gempo.
En este sentido creemos que los pardmetros a cumplir por las instituciones
arbitrales acreditadas deberian ser los siguientes:

* Formar parte de un gremio empresarial, como.una Cdmara de
Comercio, un colegio profesional de una profesién con actividades
relacionadas a la contratacién publica, o de una universidad, las
que deberdn contar con una antigtiedad mayor de diez anos.

* Contar con un portal institucional-donde deberan publicarse los
nombres de los miembros de su corte o consejo de arbitraje, su
lista de 4rbitros y su reglamento de arbitraje, asi como los laudos y
decisiones sobre designacién dedrbitros y recusaciones de arbitrajes
de contratacién publica.

de la devolucién de honorarios, debe ser resuelta, a pedido de parte, por el OSCE. La
decisién que tome el OSCE al respecto es definitiva e inimpugnable.

Cualquier pacto respecto de la no devolucién de honorarios se tiene por no puesto,
no pudiéndose pactar acordar en contrario.
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7. PREGUNTAS

1. Explique los alcances de la obligatoriedad de acudir al arbitraje
en contrataciones con el Estado.

2. ;Cudl es su opinién sobre el denominado arbitraje administrativo?

3. Explique los alcances de la materia arbitrable en contratacién
publica enfocada como arbitrabilidad temporal y material.

4. Distinga las caracteristicas peculiares del convenio arbitral en
contratacién publica.

5. ¢Cudl es su opinién sobre el orden de prelacién a aplicarse al
dictarse el laudo?

6. ;Cudles son las principales modificaciones establecidas en la nueva
ley de contrataciones del Estado atn no vigente?
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CariTUuLO 9
ARBITRAJE DE INVERSIONES

1. INTRODUCCION

Si bien por lo especializado de la materia el arbitraje de inversiones serd
desarrollado extensamente en otro libro de estacoleccion, en este capitulo
haremos algunos comentarios generales. Por ello, haremos referencia
al papel de la inversién extranjera, a su tratamiento en el Perd, y en
particular al Convenio CIADI y.a sus caracteristicas en cuanto establece
el arbitraje como medio de solucién de controversias entre un Estado que
ha ratificado el convenio (Estadoreceptor) y una persona natural o juridica
(inversionista) que tenga la nacionalidad de otro Estado contratante.

En las décadas'de 1960 y 1970, el Estado tenfa un rol activo en la
economia en los paises en desarrollo, sobre todo en América Latina.
Existia una excesiva intervencion estatal que se expresaba en monopolios
de empresas publicas y la politica de sustitucion de las importaciones via
restricciones cuantitativas y aranceles elevados.

Sin embargo, a fines de 1980 y durante 1990 se produce la llamada
globalizacién, con la consiguiente interdependencia econémica entre
paises que trajo consigo una redefinicién del concepto de soberania estatal.
Esto causé que los paises en desarrollo compitieran por atraer inversién
extranjera, y en ese contexto las legislaciones nacionales incorporaron

diversas garantias a la inversién, entre ellas los tratados bilaterales
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de inversién (BIT - Bilateral Investment Treaties) y los capitulos de
inversién extranjera de los tratados de libre comercio (TLC).

2. TRATAMIENTO A LA INVERSION EXTRANJERA EN EL PERU

A partir de 1991 se dictaron una serie de normas que liberalizaron y
eliminaron todo tipo de restriccién al libre flujo de capitales, promoviendo
abiertamente las inversiones en todos los sectores econémicos.

Las principales normas relativas al tratamiento a la inversién extranjera
son las siguientes:

* Constitucion Politica del Pertd de 1993 (Titulo III - Régimen
Econémico);

* Decreto Legislativo 662 (Ley de Fomento a la Inversién Extranjera);

* Decreto Legislativo 757 (Ley Marco para el Crecimiento de la
Inversién Privada);

 Convenios y mecanismos internacionales ratificados por el Pert

que otorgan garantias adicionalesa la inversion.

A continuacién, comentaremos brevemente los contenidos mds
importantes:

2.1. Constitucién Politica del Perd de 1993

Establece las reglas fundamentales de una economia de mercado,

incorporando determinadas garantias:

a) Lainiciativa privada es libre y se ejerce en una economia social de

mercado (art. 58);

b) El Estado garantiza libertad de trabajo y libertad de empresa
(art. 59);
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c) El Estado reconoce el pluralismo econdmico. La actividad em-
presarial, publica o privada, nacional o extranjera, recibe el mis-
mo tratamiento legal (art. 60);

d) Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y
otorgar seguridades a los inversionistas (art. 63).

Asimismo, determina que la propiedad privada es inviolable y el
Estado la garantiza. Solo procede la expropiacién, con independencia de
la nacionalidad del propietario, por ley del Congreso, exclusivamente por
seguridad nacional y utilidad publica, previa indemnizacién (art. 70).

Se garantiza ademds el igual tratamiento en materia de propiedad a
los nacionales y extranjeros, sin que en caso alguno-sea posible invocar
proteccién diplomdtica (art. 71).

2.2. Principios generales contenidos en los decretos legislativos
662y 757 sobre inversiones

El Decreto Legislativo 757 sefiala la necesidad de eliminar trabas y
distorsiones legales que entorpecen el desarrollo de las actividades
econdmicas y la iniciativa privada.

Por su parte, el Decreto Legislativo 662 establece que el Estado
promueve y garantiza las inversiones extranjeras efectuadas o por efectuarse
en el pais, en todoslos sectores.

Se establece que los inversionistas extranjeros tienen los mismos
derechos y obligaciones que los inversionistas y empresas nacionales,
prohibiendo todo tipo de discriminacién.

2.3/ Convenios y mecanismos internacionales ratificados
por el Pert que otorgan garantias adicionales a la inversién

De manera adicional a las garantias a la inversién otorgadas por la
Constitucién Politica y por la legislacion nacional, el Pert ha ratificado
una serie de instrumentos internacionales a fin de otorgar mayor seguridad

juridica a la inversién.
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En este sentido, se determina que el inversionista puede encontrar
diferentes tipos de riesgo en el pais receptor de la inversidn, tanto riesgos
politicos como no comerciales: guerra civil, terrorismo, expropiacién,
restricciones a la convertibilidad de la moneda, o aplicacién discriminatoria
de la ley.

Nuestro pais ha suscrito la Convencién de Washington (CIADI) y
una serie de BIT y TLC que contienen garantias y seguridad juridica a los
inversionistas. Cabe sefialar que en estos marcos normativos internacionales
se contempla al arbitraje internacional como mecanismo natural para la
solucién de controversias entre particulares, asi como entre particulares y
los Estados. A continuacidn, una breve referencia a lossmismos:

2.3.1. Convencién de Washington: Centro Internacional de Arreglo
de Controversias Relativas a Inversiones (CIADI)

Tiene su base de aprobacién en la Constitucion Politica de 1993 (art.
63°), y se ratificé a través de la Ley 26210.

En la Décimo Cuarta Dispesicién Complementaria de la Ley de
Arbitraje, se dispone que se ejecuten los laudos CIADI como si se tratase

de una sentencia firme dictada por un tribunal existente en cualquier
Estado al amparo del Convenio CIADL

2.3.2. BIT y TLC suscritos por el Peri

Los tratados bilaterales de inversion (BIT) son compromisos internacionales
a través de los cuales los Estados otorgan garantias adicionales respecto
de las establecidas en la Convencién de Washington a los inversionistas
extranjeros, tales como:

* 'Trato nacional y no discriminatorio al inversionista extranjero;
e Trato justo y equitativo a la inversién extranjera;
* Proteccién y seguridad plenas;

¢ Cl4usula de la nacién mds favorecida;
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* Estabilidad juridica y libre remesa de divisas;
* Compensacién en caso de expropiacion o nacionalizacién; y,

* Sometimiento de controversias a arbitraje internacional.

A su vez, los Tratados de Libre Comercio (TLC), que se celebran con
la finalidad de fomentar el comercio entre dos paises, tienen regulaciones
que conciernen a la proteccién de inversiones.

Los principales BIT suscritos por el Perti son:

* América Latina: Argentina, Bolivia, Chile, Colombia, Cuba,
Ecuador, El Salvador, Paraguay y Venezuela.

* Europa: Alemania, Dinamarca, Espana, Finlandia, Francia, Italia,
Noruega, Paises Bajos, Portugal, Reino Unido, Repuiblica Checa,
Rumania, Suecia y Suiza.

* Asia: China, Malasia, Singapur y Tailandia.

¢ Qceanfa: Australia.

Ademis, el Pert ha suscritolos siguientes tratados de libre comercio:
Estados Unidos, Singapur, Canad4, China, EFTA (Acuerdo Europeo de
Libre Comercio, por sus siglas en inglés). Los siguientes TLC se encuentran
en proceso de negociacién: Unién Europea, Tailandia, México, Corea y

Japén.

3. ARBITRAJE EN EL CENTRO INTERNACIONAL DE ARREGLO
DE Dr1spuTas RELATIVAS A INVERSIONES (CIADI)

3.1. Origen de la Convencién Internacional para el arreglo de
controversias en Materia de Inversiones (CIADI)

Las posiciones antagénicas entre los paises desarrollados y los paises
en desarrollo (proteccién diplomdtica, cldusula Calvo, expropiaciones,
etcétera), dieron origen a la idea de crear un organismo internacional
neutral que pudiera satisfacer los intereses de los inversionistas extranjeros

175



ARBITRA]E COMERCIAL NACIONAL E INTERNACIONAL

y de los Estados receptores de inversién. Esta iniciativa fue patrocinada
por el Banco Mundial en 1961. La redaccién final concluy6 en 1965
dando nacimiento al CIADI. Entr6 en vigencia en 1966, con veinte
paises firmantes.

Actualmente son aproximadamente 150 los paises que han ratificado
el CIADI. La mayoria de paises industrializados y latinoamericanos han
ratificado el CIADI, aunque Brasil e India son importantes excepciones.

Los estados parte del CIADI en América Latina son: Argentina, Bolivia
(denunciado), Colombia, Costa Rica, Chile, Ecuador (denunciado), Fl
Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Paraguay, Perd, Uruguay y
Venezuela.

3.2. Objetivos del CIADI

El objetivo general del CIADI es contribuir-a la creacién de un clima
de inversiones favorable, mediante el establecimiento de un mecanismo
de solucién de controversias neutral. En principio el convenio garantiza
una proteccién equitativa de los:intereses del inversionista extranjero y
de los Estados receptores de invetsion, permitiendo la despolitizacién de
los conflictos de inversién. Por ello su ratificacién ha permitido mejorar
el clima de inversiones. Los Estados miembros del CIADI renuncian a
otorgar proteccidon diplomdtica a sus nacionales que sometidos a una
controversia con otro Estado ante el CIADI.

Con el CIADI, el inversionista tiene la ventaja de tener a su alcance un
foro internacional neutral, que regula temas como el pago fuera del plazo
convenidos la resolucion arbitraria del contrato y la falta de conformidad
atiempo.o por razones adjetivas.

3.3. Caracteristicas del arbitraje ante el CIADI
3.3.1. Las partes en el procedimiento arbitral CIADI

Los arbitrajes ante el CIADI son siempre de naturaleza mixta, dado que,

como hemos mencionado, se trata de solucionar una controversia entre
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un Estado que ha ratificado el convenio (Estado receptor) y una persona
natural o juridica (inversionista) que tenga la nacionalidad de otro Estado
contratante.

Puede ser parte en el arbitraje una subdivisién politica de un Estado
contratante, autorizada por el Estado.

Si un inversionista extranjero opera a través de compafifa constituida
en el Estado receptor, las partes pueden considerar a dicha compafnia como
inversionista extranjero.

Cabe mencionar no pueden ser parte en la controversia dos Estados
contratantes.

3.3.2. La jurisdiccion del CIADI es voluntaria

Es importante senalar que el acceso a la jurisdiccién del CIADI es
voluntario. En este sentido, no es suficiente haber ratificado el convenio
CIADYJ, sino que se requiere del consentimiento especifico y por escrito
de ambas partes de la controversia, es decir el Estado receptor y el
inversionista.

El consentimiento se puede otorgar en el mismo contrato de inversién
entre el Estado y el inversionista, o los Estados pueden otorgar con
anticipacién su consentimiento mediante: (a) su inclusién en la legislaciéon
nacional en materia de inversiones; (b) un convenio bilateral de inversiones
(BIT); o (c) uniacuerdo multilateral de inversiones (como el NAFTA).

En estos casos; para someterse al arbitraje CIADI, al inversionista le
bastard solicitar el'inicio del procedimiento de arbitraje.

3.3.3. Naturaleza de las controversias sometidas al CIADI

Las controversias deben ser de naturaleza juridica y deben originarse
directamente de una inversién. Sin embargo, el Convenio CIADI no
define qué se entiende por inversidn. En la préctica, los tribunales CIADI
han interpretado el concepto de inversién de manera amplia, debido a
que es importar apreciar la redaccién de cada BIT o tratado para tener

177



ARBITRA]E COMERCIAL NACIONAL E INTERNACIONAL

una mejor idea de qué se puede considerar inversion a efectos de lo
expresado por los Estados contratantes.

Asimismo, es importante considerar que el concepto de inversién
es dindmico y dependerd muchas veces de las especiales caracteristicas
del inversionista. Por ejemplo, no serd lo mismo que el inversionista sea
una persona natural que una empresa transnacional: lo que para una
persona natural podria ser apreciado como una inversién no aplicard

necesariamente bajo los mismos pardmetros para una persona jurfdica.

3.3.4. Estdndares internacionales de proteccion a la inversion

relativos al CIADI

Précticamente todos los laudos en los cuales los tribunales arbitrales
determinaron que se habia producido una violacién de un BIT se basaron
en una violacién del estindar de trato justo y equitativo.

La determinaci6n acerca de la violacién del estdndar de trato justo
y equitativo no requiere un grado particular y muy alto de interferencia
sobre la inversion y cubre una amplia gama de conductas gubernamentales,
a diferencia de la acreditacién de la.expropiacion indirecta, que es mds
restrictivo.

Los estandares son‘los siguientes:

Trato justo y equitativo

Para muchos autores, el trato justo y equitativo no constituye un estindar
en si mismo, sino que depende las circunstancias de cada caso, es decir
del «trator recibido por el inversionista. El trato justo implica que a todo
inversionista se le debe garantizar ejercer su inversién en el Estado receptor
libre de toda injerencia del Estado o de terceros. Por tanto, reconoce
la legitima expectativa del inversionista de cumplir los objetivos de su
inversion.

178



CEsAR GUZMAN-BARRON SOBREVILLA

El inversionista debe recibir un trato no menos favorable que el que
recibe el inversor de otro pais o un nacional

Este estdndar busca evitar el abuso y discriminacién por parte del Estado
en sus relaciones con los inversionistas. Por tanto, establece que ante una
controversia el Estado debe mostrarse razonable y equitativo frente al
inversor en escenarios similares.

Cl4usula de nacién m4s favorecida

Para la doctrina este estdndar implica muchas veces la <multilateralizacién»
de un BIT. Establece que, ante ausencia de disposiciones en un BIT,
pueden aplicarse las de otro BIT en el cual se proteja en este extremo al
inversionista de modo beneficioso para este. Es por ello que también se
afirma que este estdndar evita desigualdades de trato entre inversionistas
por parte de un mismo Estado.

4. PREGUNTAS

1. ;Cudles son las normas que regulan el tratamiento de la inversién
extranjera en el Perti?

2. ;Cudl es el origen y objetivos del CIADI?

3. Senale las‘principales caracteristicas del arbitraje ante el CIADI.
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CariTuLo 10
CONTROL CONSTITUCIONAL DEL ARBITRAJE

1. INTRODUCCION

El amparo contra laudos arbitrales es un fenémeno latinoamericano,
nace de una errada incorporacién del arbitraje enla parte de jurisdiccién
de los textos constitucionales. A partir de ello se genera el fenémeno de
«judicializacién» del arbitraje y se desconoce el origen contractual del
arbitraje.

En estos ordenamientos conviven tanto el recurso de anulacién como
el amparo como controles del laudo arbitral. El riesgo del amparo es que
muchas veces puede constituir un control de fondo del laudo. El recurso
de anulacién en el control del laudo arbitral no es idéneo pues responde
a causales taxativas y-ocasiona prohibicién sobre el fondo. Ello implica
que se dilate-la eficacia del laudo, aunque, a diferencia del amparo, la
anulacién no siempre paraliza la ejecucién.

2. ANTECEDENTES CONSTITUCIONALES

La posibilidad de cuestionar via amparo los efectos de un laudo arbitral
nace del articulo 139 de la Constitucién Politica de 1993, que establece:
«Son principios y derechos de la funcidén jurisdiccional: 1. La unidad y
exclusividad de la funcién jurisdiccional. No existe ni puede establecerse
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jurisdiccién alguna independiente, con excepcién de la militar y la
arbitral».

Esta posibilidad est4 relacionada con la concepcién jurisdiccional de
la naturaleza juridica del arbitraje. A partir de esta concepcién se realiza
una analogfa con sentencias del Poder Judicial para controlar los laudos
(rasgo de judicializacién).

Es decir, la teoria jurisdiccional permite que al ser productos jurisdic-
cionales tanto el laudo arbitral como la sentencia judicial, ambos deben
recibir el mismo tratamiento en cuanto a su control. En tal sentido,
laudo y sentencia deben y pueden ser controlados a través del amparo
constitucional.

3. JURISPRUDENCIA RELEVANTE
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

on el crecimiento paulatino del arbitraje, quienes eran demandados o
Con el t latino del arbitraje, q d dad
quienes perdian los arbitrajes recurrian-alamparo. Es por ello que se volvié
practica frecuente intentar paralizat un arbitraje en curso a través de un
amparo o cuestionar los efectos dellaudo. Ante esta situacién, el Tribunal
onstitucion recurrid al precedente vinculante para establecer reglas.
Constit al (TC al dent lant tabl ol

3.1. Sentencia recaida en el expediente 6167-2005-PHC/TC
Fernando Cantuarias Salaverry (precedente Cantuarias)

Esta sentencia es.el primer precedente vinculante sobre arbitraje emitido
por el TC. Parte de una visién jurisdiccional del arbitraje interpretando
el articulo 139° de la Constitucién, por lo que permite el control del
laudo a través del amparo. Por ello, a pesar de sus buenas intenciones,
judicializa el arbitraje.

En este precedente el TC hace una analogfa con las sentencias del Poder
Judicial para controlar los laudos (rasgo de judicializacién), desconociendo
el cardcter contractual del arbitraje y asimilando la labor de los jueces a la
de los drbitros. Este precedente impacta bésicamente en dos consecuencias:
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3.1.1. Aplicacion del principio de no interferencia al arbitraje

Sobre el particular en el fundamento 12 de este precedente se sefiala lo
siguiente:

12 [...] Por ello, el Tribunal considera y reitera la proteccién de la
jurisdiccién arbitral, en el émbito de sus competencias, por el principio
de «no interferencia» referido en el inciso 2) del articulo constitucional
antes citado, que prevé que ninguna autoridad puede avocarse a‘causas
pendientes ante el 6rgano jurisdiccional, ni interferir en el ejercicio de
sus funciones. Los tribunales arbitrales, por consiguiente, dentro del
dmbito de su competencia, se encuentran facultados para desestimar
cualquier intervencién y/o injerencia de terceros —incluidas
autoridades administrativas y/o judiciales— destinada a avocarse a
materias sometidas a arbitraje, en mérito a la existencia de un acuerdo

arbitral y la decisién voluntaria de las partes.

Nétese cémo el Tribunal Constitucional aplica el principio de no
interferencia para proteger cuestionamientos de amparos antes de emitido
el laudo. Al respecto, creemos. que el principio de no interferencia es
aplicable para proteger la actividad jurisdiccional, mas no para funcién
arbitral, pues el arbitraje tiene mecanismos de proteccién propios, como
los efectos del convenio arbitral y sobre todo el principio Kompetenz-
Kompetenz y el principio de separabilidad. Todos ellos provienen de
naturaleza contractual del arbitraje. En este orden de ideas, el principio
de no interferencia no es necesario para el arbitraje.

El Tribunal Constitucional va més alld y llega a encasillar al Kompetenz-
Kompetenz dentro del principio de no interferencia. Es asi que senala en
su Fundamento 13:

13. Es por tal motivo que este Tribunal considera conveniente
reiterar la plena vigencia del principio de la <kompetenz-kompetenz»
previsto en el articulo 39° de la Ley General de Arbitraje —Ley
N.°26572—, que faculta a los drbitros a decidir acerca de las materias
de su competencia, y en el articulo 44° del referido cuerpo legal,
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que garantiza la competencia de los drbitros para conocer y resolver,
en todo momento, las cuestiones controvertidas que se promuevan
durante el proceso arbitral, incluida las pretensiones vinculadas a la
validez y eficacia del convenio.

Este razonamiento es a todas luces equivocado, puesto que no puede
subsumirse al principio Kompetenz-Kompetenz, que parte de la autonomia
de la voluntad de las partes de someter sus controversias a arbitraje, como
una mera expresion del principio Kompetenz-Kompetenz que nace del 7us
inperium del Estado para proteger su potestad, es decir la obligacién de
brindar jurisdiccidn a sus ciudadanos.

El Kompetenz-Kompetenz tiene fundamentos propios basados en la
autonomia de la voluntad de las partes, por lo que su correcta definicion y
aplicacién se encuentra més cerca de la teorfa contractual del arbitraje. Esto
explica que se distorsione de este modo cuandosse le intenta explicar desde
la éptica de la teoria jurisdiccional del arbitraje, lo cual abunda a favor de
repensar, en aras de la efectividad del arbitraje, si esta tltima es la teoria
mds conveniente como medio alternativo de solucién de controversias.

3.1.2. Establecimiento de un control escalonado para el laudo arbitral

Asimismo, se establece erréneamente un control escalonado del laudo
arbitral: primero anulacién‘via amparo, bajo el argumento equivocado
de que la anulacién es via previa del amparo y que no aplica paralelismo
ni residualidad dentro del esquema de improcedencia. Es por ello que en
su fundamento 14 establece lo siguiente:

14. El control judicial, conforme a la ley, debe ser ejercido ex
post, es decir, a posteriori, mediante los recursos de apelacién y
anulacién del laudo, previstos en la Ley General de Arbitraje. El
control constitucional deberd ser canalizado conforme a las reglas
establecidas en el Cédigo Procesal Constitucional; vale decir que
tratdndose de materias de su competencia, de conformidad con el
articulo 5°, numeral 4 del precitado cédigo, no proceden los procesos
constitucionales cuando no se hayan agotado las vias previas. De
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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.

Nétese como es que el Tribunal Constitucional desconoce la idoneidad
del recurso de anulacién en lo relativo al control del laudo arbitral. En
este sentido, logra crear un ineficiente sistema de control que retrasa la
seguridad juridica que debe acompanar a los laudos arbitrales.

3.2. Sentencia recaida en el expediente 00142-2011-pa/TC Lima
Sociedad Minera de Responsabilidad Ltda. Maria Julia
(precedente Maria Julia)

Este es el segundo precedente vinculante emitido por el TC que reconoce la
inadecuada regulacién del amparo contra el laudo. Es el precedente vigente
a la fecha de hoy, en el cual el TC reconoce importantes consideraciones
en torno al control constitucional del arbitraje: (1) el recurso de anulacién
no es via previa al amparo; y (2) el recurso de anulacién no es recurso sino
via judicial independiente.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional refiere que:

17. En efecto, aun cuando uno de los criterios que actualmente existe
es el de considerar quela procedencia del amparo arbitral se condiciona
al agotamiento de las vias previas, no parece ser ese el razonamiento
més pertinente, ya que el ordenamiento ha considerado el proceso
arbitral st7icto sensu como aquel que opera solo y por ante la jurisdiccién
arbitral. Que se haya previsto por mandato del Decreto Legislativo N©
1071, que norma el Arbitraje, la posibilidad de un recurso de anulacién
(como en la derogada Ley General de Arbitraje se establecieron los
recursos de apelacién y de anulacién) como férmula a posteriori, no
significa que tal mecanismo sea parte integrante del proceso arbitral. Se
trata mds bien, por su propia finalidad, asi como por la configuracién
judicial de la que se encuentra dotado, de una verdadera opcién
procesal cuyo propésito, técnicamente hablando, puede sustituir al

amparo cuando de la defensa de derechos constitucionales se trate.
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El recurso de anulacién no es un recurso: el juez que conoce la
anulacion no es superior jerdrquico del drbitro ni el arbitraje es parte de
alguna instancia judicial, El arbitraje se agota y termina con la emisién del
laudo. Todo ello hace que sea adecuado considerar a la anulacién como
una demanda auténoma.

El recurso de anulacién no puede ser una via previa al amparo, pues es
una opcidn judicial independiente del arbitraje para cuestionar la validez
del laudo por errores de procedimiento.

La anulacién es otra via al amparo, igualmente satisfactoria. En este
sentido, este precedente recoge lo dispuesto por la Décimo Segunda
Disposicién Complementaria de la Ley de Arbitraje y establece como
regla general la improcedencia del amparo contralaudo salvo taxativas

excepciones.

Duodécima disposicién complementaria. 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 ¢ idénea para proteger cualquier derecho
constitucional amenazado o vulnerado en el curso del arbitraje o en
el laudo.

Con esta concepcion, el TC refuerza la tesis del amparo residual, y

por ello lo sefala expresamente:

Fundamento 13

13. Ello es asi por cuanto la funcién jurisdiccional se sustenta y se
debe a la norma fundamental, ms alld de la especialidad sobre la que
pueda versar o de la investidura de quienes la puedan ejercer. De este
modo y aunque se dota a la Justicia arbitral de las adecuadas garantias
de desenvolvimiento y se fomenta su absoluta observancia, la misma se
encuentra inevitablemente condicionada a que su ejercicio se desarrolle
en franco respeto al orden constitucional y a los derechos de la persona.
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De este modo, el TC establece residualidad del amparo contra laudo
y preeminencia de anulacién. Mds atin, anade:

18. Este Colegiado estima 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 este 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° inciso 2) del Cédigo 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 posterioriacudir al proceso
constitucional de amparo, ya que en este supuesto es de aplicacién el
inciso 3 del articulo 5° del CP Const.

20. De acuerdo con lo indicado lineas arriba y con la finalidad de
establecer de modo claro y preciso los criterios a utilizarse en materia de
amparo arbitral, este Supremo Intérprete de la Constitucion establece,
con calidad de precedentes-vinculantes, las siguientes reglas:

Improcedencia del amparo arbitral

a) El recurso de‘anulacién previsto en el Decreto Legislativo 1071,
que norma el arbitraje y, por razones de temporalidad, los recursos
de apelacién y anulacién para aquellos procesos sujetos a la Ley
General de Arbitraje (Ley 26572) constituyen vias procedimentales
especificas, igualmente satisfactorias para la proteccién de derechos
constitucionales, que determinan la improcedencia del amparo
de conformidad con el articulo 5°, inciso 2), del Cddigo Procesal
Constitucional, salvo las excepciones establecidas en la presente
sentencia.
Asimismo, el TC se esfuerza en fijar determinados supuestos en los
cuales, de forma excepcional, el amparo podria caber directamente contra
un laudo arbitral:
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Supuestos de procedencia del amparo arbitral

21. No podr4 declararse la improcedencia del amparo arbitral por

aplicacién del articulo 5 inciso 2) del Cédigo Procesal Constitucional,

en los siguientes supuestos:
a) Cuando se invoca la vulneracién directa o frontal de los
precedentes vinculantes establecidos por el Tribunal Constitucional.
b) Cuando en el laudo arbitral se ha ejercido control difuso
sobre una norma declarada constitucional por el Tribunal
Constitucional o el Poder Judicial, segiin corresponda, invocdndose
la contravencién al articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Constitucional.
¢) Cuando el amparo sea interpuesto por un tercero que no forma
parte del convenio arbitral y se sustente enla afectacién directa
y manifiesta de sus derechos constitucionales'a consecuencia del
laudo pronunciado en dicho arbitraje, salvo que dicho tercero

esté comprendido en el supuesto del articulo 14° del Decreto
Legislativo 1071.

Estos supuestos son acertados en-la medida en que los terceros
afectados por un laudo arbitral no podrian recurrir a la anulacién debido
a que solo tiene efectos inter-partes, es decir solo puede ser usado por
quien fue parte (signataria 0 no) del convenio arbitral y que participé en
el arbitraje.

Bajo esta concepcidn, los terceros solo podrian cuestionar un laudo
mediante el.amparo. Si se les negara esta posibilidad se les pondria en
un estado de indefensién que serifa lesivo a sus derechos fundamentales.

Los demds supuestos de procedencia del amparo tienen que ver con
vulneraciones a precedentes vinculantes del TC o un mal uso del control
difuso, los que se justifican en el orden publico que atafie a estos temas.

Sin embargo, cabe senalar que parte de la doctrina nacional viene
reflexionando acerca de posibles consecuencias nocivas de la consideracién
del amparo como via igualmente satisfactoria a la anulacién.
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En este sentido, se ha expresado que podria existir un riesgo de
«amparizar» la anulacién, habida cuenta de que fuera igualmente
satisfactoria que el amparo, entonces ;se podria invocar por vulneracién
a cualquier derecho del articulo 37 del Cédigo Procesal Constitucional,
o solo por lo establecido en el articulo 63 de la Ley de Arbitraje?

Creemos que la postura correcta es la que se basa en la aplicacién
exclusiva del articulo 63° de la Ley de Arbitraje, toda vez que de no ser asi se
desnaturalizarian las causales taxativas en las que se basa la anulacion desde
sus origenes, y que son las que le permiten funcionar como un sistema
idéneo de control del laudo arbitral al habilitar su contrel Gnicamente
ante errores in procedendo.

4. PREGUNTAS

1. Explique los alcances del precedente Cantuarias con relacién al
denominado control escalonado del laudo.

2. Senale cual es el avance en relacién al control constitucional del

arbitraje como resultado del precedente Maria Julia.

189






BIBLIOGRAFIA

All, Paula Maria (2004). Consideraciones sobre el convenio arbitral en el
arbitraje comercial internacional. Derecho del Comercio Internacional.
Temas y Actualidades, 2, 27-50.

Derains, Yves (2005). Cldusulas compromisorias patoldgicas y combinadas.
En El contrato de arbitraje. Rosario: Universidad del Rosario; Legis.

Gonzdlez de Cossio, Francisco (2011). Arbitraje. El acuerdo arbitral. Ciudad
de México: Porraa.

Jijén Letort, Rodrigo (2007): La independencia e imparcialidad de los 4rbitros.
luris Dictio, 7(11)526-36.

Osterling Parodi, Felipe (s/f). Conflicto de intereses: el deber de declaracion y revelacion
de los drbitros. <http://www.osterlingfirm.com/Documentos/
articulos/F1%20Deber%20de%20Declaraci%C3%B3n%20de%20
%C3%81rbitros.pdf>.

Paredes, Gustavo (2013). Dispute Boardsy arbitraje en construccién: ;compiten
o se complementan? Arbitraje PUCE 3, 79-85.

PriceWaterhouseCoopers (2008). International Arbitration: corporate attitudes
and practices. <http://www.pwc.co.uk/en_UK/uk/assets/pdf/pwe-
international-arbitration-2008.pdf>.



ARBITRA]E COMERCIAL NACIONAL E INTERNACIONAL

Redfern, Alan (2004). Law and practice of international commercial arbitration.
Londres: Sweet & Maxwell.

Savage, John & Emmanuel Gaillard (1999). Fouchard Gaillard Goldman on
International Commercial Arbitration. Amsterdam: Kluwer Law
International.

Silva, Eduardo (2005). Breves observaciones sobre el principio competence-
competence. El Contrato de Arbitraje. Bogotd: Legis.

Ziiiga, Rigoberto (2011). Borrando con el codo constitucional lo escrito por la
mano legislativa: La concepcién del Tribunal Constitucionalacerca

del arbitraje y del control del laudo arbitral via demanda deamparo.
Arbitraje PUCR 1, 68-95.

192






SE TERMINO DE IMPRIMIR EN LOS TALLERES GRAFICOS DE
Tarea AsociaciON GrAFica Epucariva
Pasaje MARIA AUXILIADORA 156, BRENA
CORREO E.: tareagrafica@tareagrafica.com
TELEFONO: 332-3229 / FaXx: 424-1582
SE UTILIZARON CARACTERES
ApoBE GARAMOND PRO EN'11 PUNTOS
PARA EL CUERPQ DEL TEXTO
MAYO 2017 Lima - PERG









