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RESUMEN

La presente tesis tiene como principal objetivo proponer en nuestro pais la aplicacién
del procedimiento de arbitro de emergencia, cuya finalidad es incrementar la
autonomia del arbitraje comercial. Para esto, se le ha dado un enfoque mixto a la
presente investigacion, utilizando el método de estudio explicativo. En esa medida,
hemos llegado a la siguiente conclusion: la aplicacion del procedimiento de arbitro de
emergencia en nuestro pais, nos alejara de las deficiencias del Poder Judicial y a la
vez dotara de mayor autonomia al arbitraje comercial, dado que las solicitudes de
medidas cautelares antes de la instalaciéon del tribunal arbitral seran conocidas
dentro del procedimiento arbitral y con normas propias del arbitraje, logrando asi

consolidar a nuestro pais como una sede internacional de arbitraje al mas alto nivel.



ABSTRACT

This thesis has as a main objective, to propose in our country the emergency
arbitrator implementation procedure, which aims to increase the autonomy of
commercial arbitration. For this, it has been given a mixed approach to this research,
using the method of comprehensive study. For that, we have reached the following
conclusion: the implementation of the procedure for emergency arbitrator in our
country, lead us from the shortcomings of the judiciary and also will provide greater
autonomy to the commercial arbitration, since requests for precautionary measures
before installation of the arbitral tribunal shall be known in the arbitration procedure
and its own rules of arbitration, achieving the consolidation of our country as an
international seat of arbitration at the highest level.
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INTRODUCCION

Qué duda cabe que hoy en dia el arbitraje comercial en nuestro pais es
autébnomo. Este rasgo fundamental se desprende de nuestro propio ordenamiento
juridico, en la medida que nuestra Constitucion y el Decreto Legislativo 1071 —
Decreto Legislativo que norma el arbitraje incluyen en su articulado disposiciones en
tal sentido. Asimismo, a nivel jurisprudencial, dicha autonomia también ha sido objeto
de reconocimiento, lo que sin duda ha favorecido al impulso del arbitraje comercial

en nuestro pais.

La importancia del principio de autonomia del arbitraje comercial es facilmente
perceptible, en tanto constituye en si la piedra angular sobre la cual se cimienta
nuestro sistema arbitral, y a la vez es —sin duda- el paradigma de toda legislacion
arbitral. En atencion a ello, con el paso del tiempo se ha reducido ostensiblemente la
intromisién del Poder Judicial en el arbitraje comercial, de manera que, al dia de hoy,
el Decreto Legislativo 1071 — Decreto Legislativo que norma el arbitraje, dispone que
el Poder Judicial brindara su colaboracion solo en tres supuestos: Para la ejecucion
del laudo arbitral —rol complementario-, para el dictado de medidas cautelares —rol

subsidiario- y para la revision del laudo arbitral —rol revisor-.

Sin embargo, a pesar de que la autonomia arbitral en nuestro pais goza
de pleno reconocimiento, encontramos un problema en cuanto a la colaboracion
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subsidiaria del Poder Judicial en los procedimientos arbitrales, en la medida que,
para solicitar una medida cautelar antes de la instalacion del tribunal arbitral, las
partes tienen que recurrir obligatoriamente ante la jurisdiccién estatal en busca de
dicha medida, debilitandose asi la autonomia e independencia del arbitraje comercial

peruano.

Como resultado del andlisis anterior surge la principal interrogante de nuestra
investigacion: ¢Cudles son los presupuestos que sustentan la implementacion del
Procedimiento de Arbitro de Emergencia para los casos de tutela arbitral urgente y el

incremento de la autonomia del arbitraje comercial en el Peru?

A nuestro parecer, la mejor manera de dar solucion al problema antes
descrito, es establecer los presupuestos que sustenten la implementacion del
procedimiento de arbitro de emergencia, y con esto, evitar la intromision del Poder

Judicial en los procedimientos arbitrales en pos de una mayor autonomia.

Es necesario entonces plantearse los siguientes objetivos: Identificar los
presupuestos que sustenten la implementacion del procedimiento de &rbitro de

emergencia, analizar dicho procedimiento y proponer su implementacion.
Para lograr tal fin, hemos dividido esta tesis en 4 capitulos.

En el primer capitulo se describe de qué manera el arbitraje comercial pierde
autonomia con la colaboracién subsidiaria del Poder Judicial. Se plantea la
problematica, se establece el objetivo general y los objetivos especificos de la

presente tesis, asi como la justificacion, los alcances y los limites de esta.

A continuacion, el segundo capitulo se divide en tres partes, la primera parte
se refiere a los aspectos fundamentales de la institucion arbitral, sus origenes y su
conceptualizacidén, su naturaleza juridica, sus principios y los tipos de arbitraje en
nuestro pais. En la segunda parte estudiaremos la evolucién de la autonomia del
arbitraje comercial en nuestro pais, comprendiendo su evolucién histérica, su
reconocimiento constitucional y jurisprudencial. Por ultimo, en la tercera parte,

analizaremos el actual sistema cautelar arbitral peruano, Procedimiento de Arbitro de
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Emergencia, cuyo punto de partida es la necesidad de dotar al arbitraje de mayor

autonomia en el tratamiento de las medidas cautelares ante causam arbitratum.

El tercer capitulo, se refiere al disefio metodolégico de la presente tesis,
analizaremos el tipo de investigacion, el abordaje metodolégico, el escenario, los
instrumentos de recoleccion de datos, procedimientos, analisis de datos, criterios

éticos y los criterios de rigor cientifico.

Finalmente, el cuarto capitulo, se centra en la discusion principal de la
investigacion, asimismo se presentan las conclusiones y se enuncian las

recomendaciones para dotar de mayor autonomia al Arbitraje.

En ese contexto, la presente investigacion encuentra su justificacion en que el
arbitraje se puede optimizar en pro de una mayor autonomia, ya que las cifras no
mienten: donde el arbitraje ha sido abonado con flexibilidad, pragmatismos y
simplicidad, por leyes adecuadas, esta florecido, asfixiando al pesado y retorico

derecho procesal incapaz de lidiar con controversias comerciales.

En suma, el presente trabajo aborda el estudio pormenorizado del
reconocimiento de la autonomia del arbitraje comercial en nuestro pais, identificando
los supuestos de su debilitaciébn y colaborando para que estas sean superadas
mediante el procedimiento de arbitro de emergencia, todo ello con la finalidad de

hacer del arbitraje comercial un procedimiento mas autbnomo Yy eficiente.
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1.1.CAPITULO I: PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.2.Situacién problemaéatica

La autonomia del arbitraje comercial en nuestro pais esta plenamente reconocida. La
Constitucion, la jurisprudencia y los legisladores al concederle un cuerpo normativo
propio, cada uno en buena medida, reconocen su independencia, creando una
barrera hermética frente a todo tipo de intervenciébn ajena a su competencia.
Asimismo, el arbitraje comercial cuenta con principios y caracteristicas propias, los
gue hacen de este una herramienta eficaz para enfrentar cualquier controversia que
se le plantee. En suma, contamos en nuestro pais con una herramienta autbnoma y
eficiente, favoreciendo esto en gran medida la llegada de los inversionistas a nuestro

pais.

Pero, si bien es cierto, el arbitraje posee autonomia en su desarrollo y
procedimiento, son contadas las veces en las que el Poder Judicial brinda su apoyo
0 se relaciona con el arbitraje, ya sea de manera subsidiaria, complementaria y

revisora:



a. Rol Subsidiario: En aquellos casos en los que los arbitros no estan en aptitud -

legal o material — de decidir o ejecutar determinados actos, siendo
imprescindible llenar este vacio en sus potestades a través del auxilio judicial.
Este es el caso de las medidas cautelares anticipadas o preventivas al

arbitraje que las partes pueden solicitar ante el Poder Judicial.

Rol Complementario: Se presenta en aquellos casos en los que la obtencion

de un resultado requiere, necesariamente, tanto de la intervencion judicial.
Asi, es necesario primero que el Tribunal arbitral haya dictado la decision,
para luego solicitar su ejecucion forzada con el auxilio del 6rgano judicial,
evidentemente, ante la negativa de la parte obligada a darle cumplimiento

espontaneo.

Rol Revisor: Esta intervencion, implica la posibilidad de realizar un nuevo
analisis del laudo, pero esta vez, por parte de la autoridad judicial (Arrarte,
2013).

Asi tenemos que el Poder Judicial brinda su colaboracion al arbitraje comercial en

dichos supuestos. Ahora bien, haciendo un analisis mas detallado de dicha

colaboracién tenemos que:

El rol complementario suple la principal falencia del arbitraje comercial, en la
medida que éste no cuenta con mecanismos de coercién no posibiliten la
ejecucion de sus propios actos.

La colaboracién del Poder Judicial para la ejecucion de los actos arbitrales
expedidos —actuacion de un medio probatorio, ejecucion de una medida
cautelar y ejecucion de un laudo arbitral- consiste solamente en brindar la

fuerza coercitiva para lograr su cometido, por ende, en_ningun caso puede

interpretar y/o intervenir en el razonamiento que han tenido los arbitros

para la determinacién de aquellos actos.




e El laudo arbitral es, en principio, inimpugnable. Sélo cabe interponer recurso
de anulacion.

e El rol revisor del Poder Judicial -el recurso de anulacion-, implica un control
formal de legalidad del laudo arbitral expedido por parte de los jueces
ordinarios.

¢ Dicho control se encuentra limitado a situaciones taxativas y extraordinarias
enunciadas en la ley, por lo que la interpretacion de estas debe tener un
caracter restrictivo.

¢ Interpuesto el recurso de anulacion,_en ningun supuesto, los jueces pueden

pronunciarse sobre el fondo de la controversia o sobre el contenido

mismo del laudo arbitral, esto en la medida que la ley determina que sélo

puede pronunciarse sobre el aspecto externo del laudo.

Podemos observar que del rol complementario y del rol revisor se desprenden dos
notas comunes: i) En la aplicacion de dichos roles, el acto arbitral ya viene dado por
elllos arbitro/arbitros, de manera que precede una actuacion antes de la intervencion
del Poder Judicial; y ii) Se proscribe todo tipo de intervencion por parte de Poder

Judicial sobre el fondo de las controversias.

Esto no es mas que la expresion del principio de autonomia arbitral plasmado en el
DLA.

Pero, ¢qué ocurre con el rol subsidiario del Poder Judicial? ¢Se esta perdiendo

autonomia?

Nos atrevemos a decir que si, pues en el caso de las medidas cautelares ante
causam no existe autoridad arbitral ante quien solicitar dicha medida, esto conlleva a
gue -segun se desprende el articulo 47.4° del DLA- las partes acudan al Poder

Judicial a solicitar tutela urgente. ¢ Qué implica esto?

e Solicitar una medida cautelar en términos del Cédigo Procesal Civil, esto es,

una medida cautelar fuera de proceso.



e Mezclar dos estructuras normativas distintas de por si: DLA y Cédigo Procesal
Civil.

e Obligar a las partes a acudir al Poder Judicial en busca de tutela urgente, a
pesar de que han expresado via convenio arbitral su voluntad de no acudir a

la jurisdiccion ordinaria.

Consideramos que estos factores debilitan la autonomia arbitral, en tanto autorizan la
intervencién del Poder Judicial con todo lo que éste trae: su logica, sus reglas y sus
deficiencias. Su ldogica, porque el juez, al no ser un especialista en arbitraje
comercial, parte de un razonamiento distinto al de los arbitros quienes si son
realmente especialistas en la materia; sus reglas porque aplica el Cédigo Procesal
Civil para atender la solicitud de tutela urgente; y sus deficiencias, tales como la
congestion de causas judiciales, la falta de celeridad, la falta de especializacion de
los jueces y la percepcion negativa que se tiene de su labor por los altos indices de

corrupcion.

Entonces, a nuestro parecer, la mejor manera de reducir la intervencion judicial en

pos de una mayor autonomia arbitral, es proponer la implementacién de un

procedimiento precautorio cuya finalidad es la intervencion de un arbitro de

emergencia que conocerad Vv resolvera las solicitudes cautelares antes de la

instalacién del tribunal arbitral con reglas propias del arbitraje, y de esta recurrir ante

la jurisdiccién en busca de dicha medida.

1.2. Formulacién del problema

¢, Cuales son los presupuestos que sustentan la implementacion del Procedimiento
de Arbitro de Emergencia para los casos de tutela arbitral urgente y el incremento de

la autonomia del arbitraje comercial en el Pera?



1.3. Objetivo general

Establecer los presupuestos que sustentan la implementacion del
Procedimiento de Arbitro de Emergencia en pos de un incremento de la

autonomia del arbitraje comercial en el Per.

1.4. Objetivos especificos

1. Analizar el procedimiento de arbitro de emergencia.
2. ldentificar la finalidad del procedimiento de arbitro de emergencia.
3. Proponer la implementacion del Procedimiento de Arbitro de Emergencia en

nuestro pais.

1.5. Justificacién

Consideramos que el arbitraje se puede optimizar en pos de una mayor
autonomia, ya que las cifras no mienten: donde el arbitraje ha sido abonado con
flexibilidad, pragmatismos y simplicidad, por leyes adecuadas, esta florecido,
asfixiando al pesado y retorico derecho procesal incapaz de lidiar con

controversias comerciales.

Es por ello que la presente investigacion siguié esa linea, pretendiendo contribuir
a que el sistema cautelar anticipado en el arbitraje sea mucho mas autbnomo
(eficiente) y no siga dependiendo de nuestro sistema judicial en lo que se refiere
al rol subsidiario, en pro de obtener una herramienta insustituible en el arbitraje
comercial y nuestro pais llegue a ser un plaza importante del arbitraje

internacional.



1.6. Limitaciones vy viabilidad de la investigacion.

Considero que la principal limitacion de esta investigacion fue que en la ciudad
de Chiclayo resulta dificil ubicar bibliografia especializada al respecto. Asi,
venimos recurriendo a bibliotecas ubicadas en otras ciudades, principalmente en

Lima donde existe diversa informacién especializada.

En cuanto a la viabilidad de la investigacion, consideramos que la presente
investigacién fue viable ya que lo que se buscé fue dotar de mayor autonomia al
arbitraje en cuanto al procedimiento cautelar anticipado, ya que nuestra realidad
econdémica asi lo exige. Actualmente, no existe contrato de algun inversionista
que no pacte arbitraje, sustrayéndose del aparato estatal, buscando,
fundamentalmente, celeridad y especialidad. Asi, contamos con los recursos
humanos, econdémicos y materiales suficientes para realizar el estudio en el

tiempo previsto avocandome a horario completo para la realizacién del mismo.

También es importante sefialar que la metodologia empleada fue la idénea para
el logro de este estudio y ademas contamos con los objetos necesarios asi como
el apoyo de los sujetos que intervienen en la presente investigacion para

consecucion de la misma.



CAPITULO II: MARCO TEORICO

2.1. EL ARBITRAJE COMERCIAL

2.1.1. Origenes

Antes de hablar de los origenes del arbitraje propiamente dicho, es de suma
relevancia mencionar la forma originaria de solucion de conflictos en la antigtiedad: la
venganza. Un ejemplo que grafica perfectamente a este medio de solucién de

conflictos es el dado por el profesor Monroy (2009: 39):

En el paleolitico inferior se produce una disputa entre dos hombres primitivos,
originada en que uno le ha arrebatado la lanza —su instrumento de
supervivencia- a otro. Luego del despojo, el perjudicado busca recuperar la
lanza a la fuerza; por tanto, la manera de solucionar el conflicto de intereses
originado en la posesion de la lanza es la confrontacion fisica directa entre los
protagonistas, con la probable desaparicion o inutilizacion de ambos

contendientes.

Asi, el hombre en su etapa primitiva hacia prevalecer sus derechos procurandose

justicia por mano propia mediante el uso de la fuerza. A este medio se le conoce
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como accion directa, que como refiere Monroy son: “actos en que el animal humano
resuelve en forma inmediata, practica e instantdnea sus conflictos intersubjetivos,

teniendo como instrumento exclusivo el uso de la fuerza (2009: 40).

Couture (1978: 16) también reconoce a la venganza como la primera forma de
administrar justicia entre los hombres, éste senala que: “en el hombre primitivo, no
s6lo primitivo en la edad histérica sino también primitivo en la formacién de sus
sentimientos e impulsos morales, la reaccién contra la injusticia aparece bajo la
forma de la venganza. El primer impulso del alma rudimentaria es la justicia por

mano propia”.

El hombre adoptd a la venganza, expresion material de la accion directa, como la
manera mas acertada —segun sus impulsos- de solucionar sus conflictos. Sin
embargo, esta situacion resultaria contraproducente para su desarrollo, puesto que
su convivencia en sociedad en un ambiente hostil y agresivo hubiera sido propicia

para su desaparicion.

El hombre ya agrupado (tribus, clanes, hordas, entre otras) considerd necesario
proscribir a la accion directa y buscar otro medio de solucion de conflictos que
contribuya a la estabilidad del grupo. Es asi que decide designar a terceros ajenos a
la controversia para que den solucién a los conflictos que surjan entre individuos de
un mismo grupo. Se acudia por ejemplo al hombre mas fuerte, al mas anciano o al
jefe de la tribu como arbitros, y eran estos quienes tenian la ultima palabra en torno
al conflicto. De esta manera se prescinde del uso de la fuerza y se da pase a un
método mediante el cual si surgiera un conflicto entre dos partes, seran estas las que

designen a un tercero imparcial para que se avoque a la misma y la resuelva.

Asi es como el arbitraje —en su modo mas primitivo- ve la luz y se erige como
principal medio de solucién de conflictos en la antigiiedad. Consecuentemente, se
afirma con toda logica, que el arbitraje tiene un origen muy remoto, inclusive
podemos afirmar que su evolucidn se encuentra estrechamente vinculada con la

evolucion misma de la humanidad.



En el analisis histérico de la evolucion del Arbitraje encontramos pasajes biblicos y
diversos relatos mitolégicos que dan cuenta de que fue la primera forma de
administrar justicia. La mitologia griega y posteriormente la latina atribuyen al Juicio
de Paris la primerisima representacion célebre y distinguida de forma de arbitraje en
la asignacién de la manzana de oro a la diosa méas bella del Olimpo (Giaochino
citado por Zappala, 2010: 196).

Igualmente la biblia, nos da luces de cdmo el arbitraje —en esa época- estaba
asentado como el principal medio de solucion de conflictos. Asi tenemos el conocido
pasaje del libro del Génesis sobre la disputa entre Jacob y Laban, donde el segundo
le imputa el hurto de unos objetos de plata al primero. Lo interesante de dicha
controversia es que estos deciden someterla al juicio de sus hermanos (terceros)

para que estos diriman, configurdndose asi la mecanica del arbitraje primitivo.

Estas historias nos hacen comprender que el arbitraje fue la primera forma de
administrar justicia para el hombre. Es por ello que se afirma —con toda razén- que el
arbitraje antecedio al sistema de justicia oficial. De igual parecer es el profesor De

Trazegnies (1989: 543) cuando sefiala que:

“desde cierto punto de vista, el arbitraje ha existido siempre. Los hombres han
tenido siempre conflictos y muchas veces han buscado a terceros para
dirimirlos de manera imparcial. Dentro de este orden de ideas, se puede decir

que el arbitraje es anterior a la justicia formal”.

Asi las cosas, el arbitraje primitivo o rudimentario se mantuvo por largos siglos como
el principal medio de solucién de conflictos entre los hombres. Posteriormente con el
devenir de los afios y la evolucion de la sociedad, el arbitraje llega al Derecho
romano y se perfila hacia su institucionalizacion, donde se le dio los alcances
necesarios para ser considerado como un verdadero método de solucion de
conflictos (Vidal, 2009: 10).

2.1.1.1. El arbitraje en el Derecho Romano.
El arbitraje en Roma se desarroll6 en una época donde la justicia formal estaba

ausente y la necesidad de solucionar conflictos estaba siempre latente. Dicha
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ausencia fue determinante para su adopcién como principal medio de solucién de
conflictos en Roma. En ese sentido, el arbitraje se resumia como la situacién en la
que los particulares en conflicto s6lo estaban de acuerdo en elegir un tercero
imparcial investido de auctoritas con la finalidad de dar solucion al conflicto,

resultando su decision obligatoria para ambas partes (Castillo, 2004: parr. 6).

En un inicio fueron los paterfamilias quienes se desempafiaban como terceros
imparciales, en su condicion de jefe del grupo familiar. Posteriormente, se instituyo la
figura de un arbitro al cual recurrian las partes a fin de exponerle el conflicto para su
solucion, este era un procedimiento lleno de ritos y reglas de fuerte caracter religioso.
Finalmente, se autorizé a las partes que fueran ellas mismas las que designen al
tercero imparcial encargado de resolver su disputa (Freixas citado por Castillo, 2004:

parr. 7).

El desarrollo del arbitraje en el Derecho romano fue muy notable. La doctrina afirma
gue el arbitraje actual debe mucho de su origen y estructura al arbitraje desarrollado
en Roma. Un aspecto que da sustento a dicha afirmaciéon es que ya en aquella
época, precisamente en el afio 451 a. C., la ley de las Xl Tablas concedia firmeza a
las decisiones de los terceros imparciales a quienes se les encomendaba la solucién
de los conflictos (Sanfilippo citado por Zappala, 2010: 199). De esta manera,
podemos aseverar que la fuerza vinculante y obligatoria que la ley le otorga a los

laudos arbitrales tiene como antecedente dicha disposicién normativa romana.

El crecimiento de la sociedad romana, su expansion territorial, el incremento de sus
necesidades, entre otras circunstancias, resultaron ser determinantes para la
aparicion de un procedimiento oficial de solucion de conflictos: el procedimiento
ordinario. La diferencia de este procedimiento con el arbitraje fue que el llamado a
impartir justicia ya no seria el arbitro designado libremente por las partes, sino el

mismo Estado por intermedio de un magistrado.

El sistema ordinario, como sistema de tutela de derechos subjetivos, tenia dos
aspectos. El primero relacionado al ejercicio de la violencia o venganza privada para

hacer prevalecer un derecho frente a otro. Como bien sabemos, este sistema
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posteriormente fue proscrito debido a que una de las partes podia perder hasta la
vida a fin de autotutelar su derecho, resultando mucho mas oneroso en relacién al
objeto mismo de la controversia. ElI segundo aspecto, la defensa privada de los
derechos que, a pesar de mantener rezagos de la accion directa, fue el inicio de la

marcha hacia la justicia tutelada por el Estado (Monroy, 2009: 66).

Posteriormente, el proceso en Roma fue dividido en dos: Publico y Privado. Para el
proceso publico, lo mas importante era el interés de la colectividad, es por ello que
quien iniciaba dicho proceso era el magistrado o cualquier ciudadano que
representara en ese momento la necesidad de toda la sociedad romana. Dicho esto,

haciendo una analogia, el proceso publico se equipararia al proceso penal actual.

Por otro lado, el proceso privado, era iniciado por un acto de parte y estaba orientado
a tutelar derechos e intereses de los particulares. A diferencia con el proceso publico,
la decision final era dada por un juez privado que era designado por las partes o en
su defecto aceptado dentro de una lista expuesta a las partes. Este procedimiento
resulta ser muy similar al procedimiento arbitral en Roma y es donde se puede
apreciar mas nitidamente la influencia del arbitraje, pues como hemos sefialado
anteriormente, eran las partes quienes designarian al tercero imparcial que daria

solucién a su controversia.

El proceso privado, también llamado ordo iudiciorum privatorum (ordenamiento de los
juicios privados), se desarrollaba mediante dos procedimientos: Las Legis Actiones y

el Procedimiento Per Formula.

El procedimiento de las Legis Actiones era extremadamente riguroso y lleno de
solemnidades, al que s6lo podian recurrir los ciudadanos romanos o quirites, en tanto
se encontraran en Roma o dentro del perimetro de una milla de ésta. Segun Monroy
las legis actionis fueron cinco, tres declarativos y dos ejecutivos. Los declarativos
eran: legis actiones persacramentum, per iudicis postulationem y per condictionem y
los ejecutivos eran: Legis actiones per manus iniectionem y per pignoris capionem

(2009: 67). Es en la legis actio per iudicis arbitrive postulationem, donde se aprecia la
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influencia del arbitraje, puesto que era una peticion que consistia en solicitar un iudex

o un arbitrium que se avocara al conocimiento de la causa.

A su vez, el procedimiento de Legis actiones tenia dos etapas, una se denominaba In
iure y la otra Apud in ludicem. En la etapa in iure, las partes exponian su pretension y
defensa en presencia de testigos y ante el magistrado. Este acto solemne
determinaba cuales eran los puntos especificos del conflicto a exponerse ante el
iudex o arbiter. La actuacion ante el magistrado culminaba con la llamada
litiscontestatio, documento que contenia los puntos controvertidos del conflicto y
ademas era utilizado para que las partes designen al tercero imparcial que se

avocaria a la controversia, un iudex o arbiter.

Es interesante lo sefalado por Montoya (s.a.: parr. 10. Visualizado en
http://lwww.teleley.com/revistaperuana/lulises-56.pdf) cuando refiere que: “Para
algunos la litis contestatio representa un verdadero contrato arbitral mientras otros
consideraban que no constituia propiamente un contrato, sino un acuerdo celebrado
ante el magistrado”. Nuestra opinion al respecto es que la litiscontestatio es un
antecedente directo del arbitraje actual, que con el paso de los afos se fue

reconfigurando hasta llegar a lo que actualmente conocemos como convenio arbitral.

Posteriormente, ya ante el juez privado, el mismo que era designado de comudn
acuerdo entre las partes, se realizaba la etapa apud in iudicem, que consistia en que
éste actla los medios probatorios; entre ellos, escucha la version de los testigos
sobre lo actuado ante el magistrado, y luego procede a resolver (Monroy 2009: 73).
Consideramos que al igual que la etapa in iure, esta etapa también tenia influencia
del arbitraje, en tanto la decision recaia sobre un juez designado por ambas partes y

ademas éste debia emitir fallo en las condiciones pactadas en la litiscontestatio.

Posteriormente, debido al rigor y las estrictas formalidades que debian ser cumplidas
en las legis actiones, sumandose también los abusos cometidos y la necesidad de
proteger situaciones no contempladas en lus Quiritum (Derecho Quiritario), es

necesaria la aparicion de un nuevo procedimiento.
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Asi las cosas, aparece el Procedimiento Formulario o Procedimiento Per Formulas.
Este procedimiento fue paralelo a las Legis Actiones en el periodo clasico del Imperio

Romano, desde la segunda mitad del siglo Il a. C. hasta el siglo Ill d. C.

La novedad de este procedimiento era la sustitucion del rigor de las solemnidades de
la etapa in iure por un documento escrito que era redactado por las partes que

contenia todos los términos de la controversia, llamado formula.

Lo resaltante de este nuevo procedimiento era que los jueces contindan siendo
personas particulares. Normalmente se trataba de un juez designado de comun
acuerdo por las partes o, en el supuesto de que dicho acuerdo no existiera, estas
debian escoger de una lista expuesta que contenia el nombre de personas de
distinta  condicion social (Montoya, s.a.: parr. 12. Visualizado en
http://www.teleley.com/revistaperuana/lulises-56.pdf). En suma, seguia siendo un

procedimiento influenciado por el arbitraje.

A pesar de que los ciudadanos romanos ya contaban con un procedimiento oficial de
solucion de controversias, en cuyos cimientos encontramos al arbitraje, no significd
gue este fuera adoptado por todos ellos como el medio mas eficaz. Por el contrario,
encontramos que en la comunidad de comerciantes romanos, dado el creciente
trafico comercial, el arbitraje fue adoptado como el medio méas idéneo para solucionar
sus conflictos. Esto se dio principalmente por dos motivos, el primero lo encontramos

en palabras de Fernandez de Bujan cuando sefala que:

“‘Durante la Republica romana la intensidad de las actividades comerciales,
maritimas y terrestres hace inevitable que los pretores salvaguarden y adopten
en sus edictos las convenciones y acuerdos supranacionales, caracteristicos
del ius gentium, proponiendo formas procesales mas adaptadas a la realidad
econdmica, procurando evitar el vacio reglamentario del ius civile, superar la
imposibilidad de los no romanos de acceder a las figuras contractuales del ius
civile romanorum, y soslayar el riguroso y asfixiante formulismo” (Citado por
Zappala, 2010: 201);
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En efecto, se hacia necesario encontrar procedimientos que se adapten mejor a la
realidad econdémica de dicha época, donde puedan ser aplicados los acuerdos
supranacionales derivados del ius gentium y evitar la aplicacion del pesado y

riguroso procedimiento formulario, resultando ser el arbitraje el mas indicado.

En segundo lugar, otro motivo que abond a la adopcion del arbitraje entre los
comerciantes, fue el hecho de que este era un mecanismo simple, célere y

pragmatico cuya flexibilidad favorecia en gran medida el crecimiento comercial.

En ese sentido Zappala sefiala: “El origen del moderno arbitraje en Roma se
encuentra en el &mbito de la proteccidn que el pretor otorga a las practicas, usos y
costumbres peculiares del trafico comercial y del ius gentium, en el cual el
fundamento no es ni el ius ni las leges sino la fides y la moralidad” (2010: 201).

A pesar que el arbitraje era altamente aceptado por los comerciantes en Roma, no
contaba con la proteccion judicial que requeria para dar fuerza a sus decisiones. Esta
fue la ocasion para que la jurisprudencia hilvanara un sistema en el cual el
incumplimiento de las decisiones dadas en un arbitraje estuvieran siempre
acompafiadas por una sancion de caracter pecuniario. De igual parecer es

Zimmermann (Citado por Zappala, 2010: 202) cuando sefala que:

“La jurisprudencia elaboré el complejo andamiaje de reciprocas stipulationes
penales, segun las cuales cada parte prometia a la otra el pago de una suma
determinada en caso de incumplimiento del compromiso que consistia en que
la decisién de la controversia fuese sometida a un arbitro, elegido de comudn
acuerdo por las mismas partes; es entonces cuando se recurre al término

compromettere y compromissum”.

Este sistema tuvo gran acogida entre los hombres de negocios y la clase mercantil
emergente. Posteriormente, a insistencia de estos, el pretor model6 el edictum de
receptis que era una medida coercitiva de caracter pecuniario nacida para inducir al
arbitro a emitir sentencia obligatoriamente. Como ésta, fueron diversas las
modificaciones que sufrid el arbitraje a fin de ajustarse a las necesidades de sus

principales usuarios: los comerciantes, tal como sefala Zappala (2010: 202):
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“‘Después de la primera, se propusieron varias y distintamente articuladas
formulas que delinearon en gran medida el moderno arbitraje, imponiendo un
término maximo para proferir sentencia; cabe mencionar que con la muerte de
una u otra parte el arbitraje podia continuar con los respectivos herederos; que
se descartaba el arbitraje privado en materia de crimina, delitos de infamia;
acciones populares y cuestiones sobre el status libertatis; que se establecian
principios concernientes a la capacidad de los arbitros, excluyendo a los
incapaces y en circunstancias precisas a determinados magistrados; que se
fijaban exactas reglas de procedimiento arbitral, que se exponia a pena
contractual no solamente quien hubiese cumplido la sentencia arbitral, sino
también quien sin justificacién se hubiese ausentado aunque fuera de una sola
audiencia, al igual que la parte que hubiese invocado ante la justicia ordinaria

la misma pretension del compromissum”.

Como hemos podido apreciar, a lo largo del desarrollo del derecho romano, el
arbitraje surgio, se asenté y nunca perdié vigencia, siendo adoptado principalmente
por la comunidad de comerciantes de dicha época, dado el creciente tréfico
comercial suscitado. Consideramos, sin temor a equivocarnos, que este constituye el
primer antecedente del arbitraje comercial actual, en tanto dicho mecanismo sirvio
principalmente para resolver controversias surgidas de la interrelacion comercial
entre ciudadanos romanos y no sélo ellos, sino también entre estos y sus pares

extranjeros.

A continuacion conoceremos la evolucién del arbitraje comercial en Inglaterra y
Estados Unidos, principales impulsores de este mecanismo alternativo de solucion

de controversias.

2.1.1.2. El arbitraje en Inglaterra
Inicialmente la posicion del Derecho inglés frente al arbitraje fue una posicion de

desconfianza y reticencia, dado que el arbitraje era considerado como una
“‘jurisdiccién menor”, esto es, inferior a la jurisdiccion ordinaria. Tal apreciacion surgio

porque se consideraba peligrosa la proliferacién de decisiones de “cortes inferiores”
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pues estas afectarian la finalidad del Derecho inglés en aquella época: la uniformidad
en la aplicacion de la ley.

En ese sentido, era usual la revision de los laudos arbitrales por parte de las cortes
de justicia inglesas. En un primer momento, dicha revision podia ser solicitada por las
partes, aduciendo errores de hecho o derecho, mediante un recurso denominado writ
of certiorari. Asi, luego de una revision exhaustiva, las cortes tenian la facultad de

anular el laudo arbitral.

La aplicacibn de este mecanismo fue rapidamente eludido por los &rbitros,
llegandose a neutralizar su cometido. Asi lo sefiala Carbonneau (Citado por Talero,
2008: 2):

“Dicha situacion produjo una consecuencia contraria a la pretendida por
quienes abogaban por un control judicial del laudo arbitral. En efecto, los
arbitros empezaron a emitir decisiones sin motivarlas, lo cual impedia a las
cortes abordar un estudio sobre las razones sustanciales que llevaban a esos
arbitros a fallar de una u otra manera. Por ende, el writ of certiorari perdio
buena parte de su eficacia, en la medida en que las partes sélo podian hacer
uso de este recurso judicial Unicamente mediante la alegacién de un error de
hecho y no de un error de derecho en el laudo arbitral. Si se tiene en cuenta
gue el objetivo central de las cortes inglesas consistia en revisar el contenido
de los laudos arbitrales en aras de alcanzar la uniformidad en la aplicacion de
la ley sustancial, entonces la falta de motivacion en los fallos hacia esta tarea

nugatoria”

Asi las cosas, se considerd necesario superar tal circunstancia y se promulgé en
1854 el Common Law Procedure Act. Dicho cuerpo normativo tenia dentro de si una
disposicion denominada Special stated case procedure, la cual obligaba a los arbitros
a consultar, ante las cortes, el contenido de los laudos emitidos con la finalidad de

ejercer el “debido” control de su contenido (Talero, 2008: 3):. Como mencionamos

LEl caracter imperativo de esta disposicién procesal fue ratificado por la Corte de Apelaciones en el caso
Czarnikov v: Roth, Schmidt & Co., lo cual implicé que las partes contratantes no podian estipular, en su
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anteriormente, lo que se buscaba era la uniformidad en la aplicacién de la ley, tanto
en la jurisdiccion ordinaria como en la arbitral, de manera que la Special stated case
procedure no era ajena a tal finalidad, reafirmandose asi el ineludible control judicial

de los laudos arbitrales.

Con la culminacién de la segunda guerra mundial, y en un clima de recuperacion
econOmica a mediados del siglo XX, fue necesario encontrar un medio de solucion
de controversias que favoreciera el creciente trafico comercial con otros paises. Asi,
los ingleses encontraron en el arbitraje comercial el medio idoneo para atender las
controversias que surgieran de dicha interrelacion. Los motivos de esta adopcion
fueron diversos, estando entre los mas importantes los siguientes: la congestion de
las cortes inglesas hizo necesario hacer del arbitraje comercial una alternativa viable
de solucién de controversias; las empresas consideraban que era necesaria una
rapida solucion de sus controversias dado el volumen de sus transacciones
encontrando en el arbitraje un mecanismo flexible y célere; y finalmente era
necesario que los particulares designados para solucionar las controversias fueran

personas versadas en la materia y con un alto nivel de especializacion.

Dichas circunstancias fueron determinantes para que en 1950 se promulgara la
English Arbitration Act. Dicho cuerpo normativo contenia disposiciones que
favorecian la autonomia del arbitraje, tales como la homologacién del laudo arbitral
con una sentencia judicial y la enumeracion de causales para la anulacion de los
laudos. A pesar de ello, el reconocimiento del arbitraje no fue integro, esto en la
medida que la English Arbitration Act incorporé en sus disposiciones al writ of
certiorari, que como hemos mencionado era un recurso de revision judicial. Sumado
a ello, las cortes inglesas, en el caso The Lysland de 1973, establecieron la siguiente
causal de anulacién de un laudo: si los arbitros se mostraban renuentes a consultar

el contenido de su fallo ante las cortes, entonces este seria anulado.

Las consecuencias subsiguientes a dicho fallo fueron negativas para el arbitraje,

como bien sefiala Talero:

respectivo contrato, la revocacién de la potestad de las cortes para requerir la consulta correspondiente por
parte de los arbitros (Talero, 2008: 3).
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“Esta infortunada decision estimulo el ejercicio de practicas dilatorias, ya que
aquella parte que consideraba perdido su caso, solicitaba a los arbitros la
consulta del contenido del laudo arbitral ante las cortes con el animo de ganar
mas tiempo y, por qué no, de obtener un posible fallo favorable. Asi mismo,
mediante este mecanismo se privaba a las partes de la posibilidad de obtener
un decision arbitral ajustada a la complejidad y caracteristicas especiales de

su respectivo negocio” (2008: 5)

Vista esta situacion, y a insistencia de instituciones del sector privado principalmente,
ve la luz la English Arbitration Act de 1979. Dicha normatividad también introdujo
disposiciones favorables para el arbitraje y su autonomia. Se redujo
considerablemente la intervencién de las cortes inglesas mediante la derogatoria del
writ of certiorari y del special stated case procedure, y asimismo se establecié una
causal Unica de revision de laudos arbitrales: la vulneracion sustancial por parte de
los arbitros de derechos de las partes. No obstante, la revisibn de los laudos
arbitrales quedo nuevamente a merced de las cortes inglesas, ya que dependia de la
interpretacion de estas del caracter sustancial de la vulneracion para que finalmente

decidan o no intervenir.

Finalmente se llegé a la English Arbitration Act de 1996, normativa que introdujo
diversas mejoras tendientes a modernizar el arbitraje inglés. Si bien aln se prevé la
posibilidad de que unas de las partes plantee ante las cortes la revision de los laudos
arbitrales, las partes pueden pactar la imposibilidad de dicha revisién, evitando asi
qgue las cortes cuestionen el razonamiento de fondo de los arbitros. Asimismo se
crean numerosos filtros y requisitos de procedibilidad para que una corte pueda

revisar la cuestion de fondo ya dilucidada en un arbitraje.

De esta manera el arbitraje inglés avanzd hasta tener hoy en dia una legislacion
arbitral moderna, cuyas virtudes son la celeridad, autonomia y flexibilidad que hacen
del arbitraje una herramienta imprescindible en las relaciones comerciales tanto

nacionales como internacionales.
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2.1.1.3. El arbitraje en Estados Unidos
El arbitraje en Estados Unidos fue reconocido con prontitud a comparacion con el

Derecho inglés, ya que con la promulgacién de la United States Arbitration Act de
1925 se tenia al arbitraje como una institucion autébnoma vy flexible a partir de la

consideracion de su principal rasgo caracteristico: la autonomia privada.

En ese sentido Talero al referirse a la autonomia privada en el arbitraje de Estados

Unidos en 1925 sefala:

“Este postulado cardinal del arbitraje no sélo se traduce en el reconocimiento
del arbitraje como un mecanismo privado de resolucibn de conflictos
independiente de la jurisdiccion ordinaria, sino también en la consagracion de
la facultad de las partes para estipular el procedimiento aplicable a su
respectivo proceso arbitral, sin perjuicio de los limites impuestos por el orden
publico, los cuales se traducen en la observancia de las garantias

fundamentales del debido proceso”. (2008: 7)

Aunado a ello, se establecié una relacién de colaboracion y asistencia entre el
arbitraje y la autoridad judicial, a diferencia de lo que ocurria con el Derecho inglés
donde la relacién fue de desconfianza, dado el excesivo control judicial de los laudos
arbitrales por parte de las cortes inglesas. Muestra de esta colaboracion eran las
disposiciones referentes a la suspension de un proceso judicial por existir un
convenio arbitral previo y la asistencia ante la renuncia de una de las partes a

designar a los arbitros, entre otras.

Asimismo se establecieron una serie de causales de anulacion de laudos arbitrales
cuya interpretacion por parte de las cortes debia ser restrictiva. Luego la
jurisprudencia norteamericana reconocié una nueva causal denominada manifest
disgregard of law siendo interpretada también de modo restrictivo por las cortes. La
parte que alegara tal causal tenia una rigurosa carga probatoria y se configuraba
especificamente cuando la desestimacion de la ley por parte del arbitro debia ser

irracional y desproporcionada; posteriormente se establecié que dicha causal se
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configuraria cuando el arbitro invoca una norma aplicable y luego deniega su

aplicacion.

En suma, tenemos que desde un inicio el arbitraje comercial en Estados Unidos se
vio favorecido, esto en la medida que la United States Arbitration Act de 1925 dot6 de
valores al arbitraje como la autonomia e independencia frente a los fueros ordinarios
gue hicieron de este mecanismo una alternativa viable y eficaz. Es importante
mencionar que dicha independencia, como refiere Talero (2008: 8), se logro

mediante dos tipos de situaciones:

‘Una que se puede denominar de caracter positivo o de libertad de accion y
otra de caracter negativo o de abstencion. En el primero caso, se reconoce la
autonomia de las partes para establecer las reglas de procedimiento
aplicables a la solucion de su conflicto y se dispone que las cortes deben
asistir el proceso cuando las estipulaciones de las partes no se hagan
efectivas. En el segundo caso, se establece una restriccion de la potestad de
las cortes para interferir en la labor de los arbitros, la cual se ve reflejada en el
namero limitado de las causales de anulacién de los laudos y en la

interpretacion restrictiva sobre el alcance de las mismas”.

2.1.2. Concepto
Antes de realizar la dificil tarea de conceptualizar al arbitraje, es muy importante

mencionar la acertada reflexion que hace el profesor De Trazegnies (1989: 544),

cuando sefala que:

‘Debemos apartarnos de la tentacion de pensar que el arbitraje es una
institucién eterna, siempre igual a si misma a través de los tiempos. Los
juristas tenemos siempre una cierta tendencia a justificar nuestra realidad con
argumentos ab omni aeternitate, como si no nos sintiéramos seguros de que
los fundamentos actuales fueran suficientes para una institucion juridica:

gueremos hacerla casi divina o, cuando menos, consubstancial al hombre

(...).

En el mismo sentido, Foucault (citado por De Trazegnies, 1987: 10) sefiala que:
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“‘Los historiadores clasicos pusieron su atencion en las “continuidades
seculares”, en esos movimientos lentos de acumulacién y saturacion que van
creando una realidad escamosa que permanentemente afirma su identidad
temporal, en esos “z6calos inmoéviles y mudos que el entrecruzamiento de los
relatos tradicionales habia cubierto de una espesa capa de acontecimientos.
(...) la historiografia moderna ha desplazado su mirada desde esas “historias
de débil declive” hacia los “fendmenos de ruptura” no se trata ya de descubrir
aquello en lo que se parecen las instituciones sino en aquello en lo que se

diferencian; se busca ahora “detectar la incidencia de las interrupciones”.

En efecto, ante la tarea de conceptualizar una institucion juridica, debemos tomar en
cuenta que no existen verdades eternas ni mucho menos absolutas y, por lo tanto, se

deben interpretar a la luz de la modernidad.
En aplicacion de lo antes mencionado, De Trazegnies (1987: 10) sefala que:

“El arbitraje al que nos referimos actualmente no es, pues, una simple
continuidad de las formas de los Derechos antiguos, ya que en el entretanto
se han producido varias rupturas historicas, cargadas de sentidos ideolégicos
y de consecuencias practicas. El arbitraje actual es una instituciébn post-
moderna (si por moderno entendemos el Derecho liberal clasico). Es post-
moderna porgue se presenta como una reaccion contra ese monopolio de la
funcién jurisdiccional del Estado que constituye una caracteristica de la
ideologia juridica moderna o liberal. La congestién de las causas en los
Tribunales y la ineficiencia que resulta de ello, las complejidades de la vida
comercial moderna que exigen muchas veces conocimientos econdmicos o
tecnolégicos avanzados para entender el meollo de una controversia, han
llevado a una decepcion de la teoria de la hegemonia del Poder Judicial como

medio de proporcionar seguridad para la vida comercial (...)”

Coincidimos con el profesor De Trazegnies cuando sefiala que el arbitraje no puede

estancarse en el tiempo, ya que como todo orden de cosas, no es estatico y su
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avance esta determinado por las exigencias que se presentan en el tiempo, puesto

que como siempre hemos escuchado, lo Unico constante es el cambio.

De manera que, es conveniente identificar al arbitraje como una institucion post-
moderna con caracteristicas, elementos y matices propiamente modernos, los
mismos que son adecuados a nuestra realidad actual. Consecuentemente, el
arbitraje de hoy no puede ser igual al arbitraje de antafio. Esta acertada reflexion
sirve también para resaltar que el arbitraje hoy en dia esta tomando protagonismo, ya
gue el mismo no es sino una respuesta moderna a los problemas de la sociedad
moderna: masificacion del Poder Judicial, avances tecnoldgicos, desarrollo del

intercambio comercial internacional, etc (Cantuarias y Aramburd, 1994: 39).
Nos preguntamos entonces, ¢Qué es el arbitraje?

Ni la Ley 26572 — Ley General de Arbitraje (en adelante LGA), ni el actual Decreto
Legislativo 1071 — Decreto Legislativo que norma el arbitraje (en adelante DLA)
definen exactamente a la institucion juridica en si, por el contrario empieza con la
descripcion del procedimiento. Dicha cuestion no debe ser tomada como un escollo o
una deficiencia técnica, sino como menciona Amprimo: “Ello no se motiva en un
descuido técnico, sino que busca favorecer la mas amplia comprension del concepto,

de la aplicacion de la propia normativa” (2008: 101).

Asi las cosas, recurrimos a la doctrina y compartimos la opinion de Lohmann, cuando
refiere que para llegar a una definicibn completa se debe tener en cuenta sus

requisitos primarios y diferentes etapas. Asi, menciona los siguientes:

a) Es menester que entre dos o mas partes haya o pueda existir un conflicto.
Mas no cualquier conflicto, sino precisamente uno con implicancias juridicas
de Derecho Privado y sobre cuestiones respecto de las cuales poseen dichas
partes facultad legal de decision y, a la postre, de disposicion.

b) Los implicados han de acordar que el conflicto sea dirimido o resuelto por un
tercero o terceros, cuya decision de antemano se comprometen a acatar (con

la salvedad de recursos de impugnacion). Es decir, que la decision de este
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tercero es voluntariamente querida por las propias partes; ellas la han
solicitado.

c) Por ultimo, los convenios arbitrales y el laudo y sus etapas previas, han de
cumplir con ciertas formalidades y sujetarse a ciertos tramites minimos
establecidos. (1987: 41)

Una vez identificados dichos requisitos, el mencionado profesor esboza la siguiente

definicion:

“la institucion que regula el acuerdo de voluntades por el cual dos 0 més
partes deciden someter a uno 0 mas terceros, que aceptan el encargo, la
solucion de un cierto conflicto de Derecho Privado respecto del cual dichas
partes tienen capacidad de disposicion, obligandose previamente a no llevar la
controversia a los tribunales ordinarios sin el previo fallo arbitral, el cual debera

expedirse con arreglo las ciertas formalidades” (Lohmann, 1987:41)

Tomamos como punto de partida dicha definiciébn porque consideramos que es la
mas acabada en términos juridicos, ya que contempla todos los requisitos antes
mencionados MAas uno que quizas a primera vista no sea imprescindible, pero que su

trascendencia hace que obligatoriamente sea observado.

Hablamos pues, del hecho de que el arbitraje es una sustraccion autorizada de la
autoridad estatal. Dicha sustraccion implica una exclusion de la jurisdiccion ordinaria
del conocimiento de la causa, y a su vez constituye una caracteristica fundamental
gue dota al arbitraje de mayor autonomia; y es a partir de dicha autonomia que se
desprenden sus rasgos caracteristicos como son la celeridad, sencillez, flexibilidad y

especialidad de los arbitros.
En el mismo sentido, Castillo y Vasquez sefialan que:

“Ninguna definicion que no parta de la premisa de que el arbitraje es una
sustraccion legalmente autorizada a la jurisdiccion estatal, es una definicion

completa. Porque solo a partir de este hecho que es, en nuestro criterio, que
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los miembros de una comunidad juridica puedan sustraerse a los érganos
judiciales del Estado para resolver por otra via un conflicto de Derecho, es que
podemos inferir que el arbitraje tiene una funcion analoga a éstos. En otras
palabras: que a través del arbitraje se administra una justicia pero que ésta no

es igual a la que administra el Estado” (2007: 37)?

Asi, el hecho de que las partes manifiesten su voluntad para sustraerse de la
jurisdiccion estatal y esta sea autorizada por la ley, desemboca en un rasgo
fundamental de la institucion arbitral: autonomia. La necesidad de dotar al arbitraje
de mayor autonomia no es algo privativo de esta época, pues como hemos podido
apreciar en afios anteriores —en Inglaterra y Estados Unidos- la tendencia era reducir
la intervencién del poder judicial en el arbitraje, y asi impulsar su desarrollo. Lo
mismo ocurre en nuestros dias, pues la tendencia actual es reducir —sino eliminar- la
intervencion del Poder Judicial en pos de hacer al arbitraje una herramienta
autonoma. Esta caracteristica es sumamente relevante a efectos de esta tesis, de

manera que mas adelante haremos una explicaciéon mas detallada.

Ahora bien, ya hecha una aproximacion general sobre la definicion de arbitraje,
consideramos importante bosquejar algunas ideas con la finalidad de definir a la
materia que nos atafie: el arbitraje comercial. Para esto, es obligatorio hacer
referencia a lo que la doctrina denomina “arbitrabilidad objetiva”. Este término hace
referencia a qué materias pueden ser susceptibles de ser sometidas a un arbitraje y
esta plasmado en el numeral 1 del articulo 2 del DLA en los siguientes términos:

“Articulo 2°.- Materias susceptibles de arbitraje.

1. Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias de libre
disposicion conforme a derecho, asi como aquellas que la ley o los

tratados o acuerdos internacionales autoricen”.

2 Asitambién refieren Feldstein y Leonardi: “el arbitraje es un método de solucién de controversias mediante

el cual, en ciertas ocasiones, la ley permite sustraerse de la intervencion de los 6rganos judiciales estatales”
(1998:12)
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Como vemos, dicho articulo abre un abanico de posibles materias que pueden ser
sometidas a un arbitraje, siempre y cuando se traten de derechos de libre
disponibilidad. Existe un extenso debate en torno a este tema —que no pretendemos
abordar en estas lineas-, principalmente por determinar cuales son materias
arbitrables y cuales no, sin embargo creemos que lo importante es que la norma
resulta ser lo mas extensa posible con la finalidad de ampliar el ambito de materias
arbitrables e impulsar asi el uso del arbitraje como herramienta de solucion de

controversias en diversos sectores especializados.

Dentro de las variadas materias que pueden ser sometidas a arbitraje, encontramos
a aquellos conflictos que se derivan de la interrelacion de agentes econémicos que
establecen relaciones juridicas de naturaleza comercial entre ellos, como por ejemplo
los contratos de agencia, de distribucién, de factoring, de construccion de obras
civiles, de seguros, de transporte de personas o de mercancias, de consultorias, de
inversion, de financiamiento de proyectos, de concesion o explotacion, entre otros.
(Talero, 2008: 54). Consideramos, sin temor a equivocarnos, que este tipo de
derechos son de libre disponibilidad por una caracteristica de facil identificacion, la
patrimonialidad. En ese sentido Campos (Citado por Castillo, 2008: 5) sefiala que: “la
patrimonialidad termina siendo una forma de sustentar el concepto de libre
disponibilidad, en el sentido de que se entendera que si el objeto de una controversia

es de caracter patrimonial, entonces, es arbitrable”.

De manera que, una vez suscitada una controversia entre dos 0 mas personas —
naturales o juridicas, nacionales o0 extranjeras- producto de sus relaciones
comerciales, y estas deciden someterla a arbitraje para su solucion; a este tipo de
arbitraje se le denomina Arbitraje Comercial. Es interesante, y acertado a la vez, lo
que refiere Talero cuando menciona que la tendencia actual consiste en conferirle al
término “comercial” un alcance lo suficientemente extensivo como para abarcar la

vasta mayoria de negocios juridicos (2008: 54).

En suma, el Arbitraje Comercial es un método alternativo a la jurisdiccién estatal
mediante la cual las partes acuerdan voluntariamente sustraerse de ella y someter su

controversia de naturaleza comercial y de contenido patrimonial a decision de uno o
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mas terceros denominados arbitros, comprometiéndose a acatar su determinacién

final.

2.1.3. NATURALEZA JURIDICA:
En nuestro pais, la discusion sobre la naturaleza juridica del arbitraje parece estar

zanjada, puesto que nuestro ordenamiento juridico nacional suscribe la teoria
jurisdiccional del arbitraje3; sin embargo, es importante conocer las demas teorias, a

fin de tener un conocimiento integro de dicha institucion.

Asi, repasaremos brevemente junto a la teoria jurisdiccionalista, las teorias

contractualista y mixta.

2.1.3.1. Teoria Contractualista
Segun esta teoria, el arbitraje es una herramienta de caracter estrictamente privado,

en la medida que son las partes y no la ley, las que le otorgan facultad a los arbitros

para dirimir los conflictos surgidos entre ellos.

Se tiene pues, segun esta teoria, la consideracion de que el arbitraje es en esencia
un contrato; esto reclama una vision civilista respecto a la capacidad de los sujetos
contratantes y a los demas requisitos de dicho contrato (Ledesma, 2014: 31), por
tanto deberia aplicarsele al convenio arbitral las mismas reglas que a los contratos.

En ese sentido, Molina (citado por Galluccio y Mori, 2012: 35) refiere que: “el campo
de estudio del arbitraje debe estar incardinado en el del Derecho Privado, el arbitraje
se conceptla pues como un contrato sin mas, perteneciente a un tipo determinado
de contrato, los de solucién, y que a la vez se desenvuelve en un tracto sucesivo,

procedimental, es decir a través de un procedimiento”.

Los exponentes de esta teoria concuerdan en que existe una manifestacion de
voluntad plasmada en un contrato —convenio arbitral- y es a partir de este que los

arbitros despliegan su actividad resolutiva de conformidad al procedimiento

3 Articulo 139.- “Son principios y derecho de la funcién jurisdiccional:

1. No existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcion de la military la
arbitral (...)”
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estipulado. Se entiende entonces que la base del convenio arbitral, y del arbitraje en
si, es la autonomia privada, donde no tiene cabida alguna la intervencién del Estado.

Talero (2008: 14), en referencia a lo antes sefialado refiere:

“‘De acuerdo con la visibn mas ortodoxa de esta teoria, la intervencion o
asistencia de las cortes en el marco del proceso arbitral, resulta inconveniente

e innecesaria”.

No compartimos dicha expresion, por cuanto ello significaria limitar la eficacia del
arbitraje, ya que deja de lado la colaboracion que realiza el Poder Judicial para la

ejecucion de los laudos arbitrales, la que resulta, en muchos casos, imprescindible.

Por otro lado, la figura del &rbitro tampoco escapa a los postulados de esta teoria.
Las diferencias entre un juez y un arbitro son diversas. Por ejemplo, el juez es un
funcionario publico, en cambio el arbitro es un sujeto privado designado por las
partes; las decisiones de los jueces son obligatorias por imperio de la ley, las
decisiones de los arbitros son obligatorias porque las partes asi lo han decidido; el
arbitro por expreso consentimiento de las partes, le esta permitido emitir su decision
final con prescindencia de la aplicacion de las normas juridicas, con arreglo a su “leal
saber y entender” —arbitraje de equidad-, en cambio el juez no tiene permitido, por
ningln motivo, alejarse de las consideraciones juridicas que puedan motivar su

decision?.

Finalmente, un aspecto positivo que se debe destacar de esta teoria y del hecho de
resaltar el caracter privado del arbitraje, es que las partes, y también los arbitros,
poseen mayor libertad y flexibilidad al momento de establecer los procedimientos

para solucionar la controversia (Talero, 2008: 15).

2.1.3.2 Teoria Jurisdiccionalista
La idea principal de esta teoria es que la jurisdiccion es el poder de dirimir

controversias declarando el derecho, siendo las cortes estatales las llamadas a

realizar esta tarea, mediante sus jueces o pudiendo valerse incluso de terceros a

4 Articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Civil: “Los jueces tienen la obligacién de aplicar la norma juridica
pertinente, aunque no haya sido invocada en la demanda”.
27



quienes les atribuye temporalmente la facultad de solucionar determinados conflictos,
como por ejemplo los arbitros. Consecuentemente la actuacion conjunta de jueces y

arbitros es producto de la unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional.

En esa misma linea el profesor Ludovico Mortara, principal exponente de esta teoria,

sefala que:

‘no es el simple nombramiento que hacen las partes el que confiere a los
arbitros su poder de juzgar, ya que ellos en su condicion de particulares no
podrian otorgar una facultad que ellos mismos no poseen, lo que ocurre es
que el arbitraje existe porque la ley lo ha instituido y ésta a su vez ha dado su
autorizacion para que las partes tomando un cierto grado de la soberania
inherente al Estado confieren a los arbitros por medio del compromiso el poder
gue es necesario para resolver la controversia con plena autoridad” (Citado
por Montoya, 1988: 15).

Expresan ademas que, a diferencia de la Teoria Contractualista, que pone mucho
énfasis al acto que da inicio del procedimiento arbitral, llamese el compromiso arbitral
o contrato de arbitraje, esta teoria resalta la importancia juridica del acto culminante

de dicho procedimiento, el laudo.

Se sostiene que no existen importantes diferencias sustanciales entre sentencia y
laudo, puesto que los dos solucionan un conflicto de intereses. En ese sentido
Morello citado por Ledesma (2014: 33) sefala:

si bien es cierto que el arbitraje reviste un componente esencial y
determinantemente Contractualista que conforma a su naturaleza juridica,
también lo es que reviste un componente jurisdiccional en cuanto la sentencia
arbitral esta equiparada a la sentencia judicial en sus efectos mas marcables:

eficacia de la cosa juzgada y ejecucion judicial’.

Por tanto, se dice que la labor que ejerce un arbitro puede asimilarse a la que realiza
un juez. Se afiade también que el laudo posee fuerza ejecutiva porque la ley se la

otorga, mas no las partes que suscriben el pacto arbitral, quienes no tienen el poder
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ni las facultades para otorgarle dicha atributo al laudo (Lohmann, 1997: 42). En otras
palabras, si el Estado no respalda la decision de los &rbitros, quedaria al criterio de la

parte vencida cumplirlo o no, tal como si fuera un simple contrato.

Otro punto importante que plantean quienes defienden esta teoria, es aquel referido
a que el arbitraje es una concesion del Estado, lo cual implica que este realiza un
control absoluto de todos los actos arbitrales llevados en su territorio. Muestra de
ello, son las causales de nulidad establecidas para cuestionar la validez formal del
laudo arbitral. Se reconoce que el nacimiento del arbitraje es propio de la voluntad de
las partes, sin embargo el convenio arbitral, las facultades de los arbitros, y el propio
laudo obedecen al imperio de la ley al estar reglados por esta. Asi, el ordenamiento
juridico se encuentra por encima de la legitima autonomia de las partes, de manera
que los aspectos contractuales del arbitraje no son auténticamente de Derecho

privado, sino de Derecho Procesal.

Finalmente, es importante mencionar que nuestro pais se adscribe a esta teoria. Asi
el Tribunal Constitucional en su sentencia 6167-2005-PHC/TC reafirma la éptica

jurisdiccional que tiene el Estado frente al arbitraje:

“(...) la facultad de los arbitros para resolver un conflicto de intereses no se
fundamenta en la autonomia de la voluntad de las partes del conflicto, prevista
en el articulo 2° inciso 24 literal a de la Constitucion, sino que tiene su origen

y, en consecuencia, su limite, en el articulo 139° de la propia Constitucion”.

Dicha posicidbn extrema es cuestionable, puesto que el Tribunal Constitucional
soslaya la importancia fundamental de la voluntad de las partes para sustraerse de la
jurisdiccion ordinaria y a la vez establecer el procedimiento a seguir por los arbitros
para resolver el conflicto. Este cuestionamiento se presentd también entre miembros

del referido tribunal, puesto que el voto en minoria del vocal Ojeda sefala que:

“El arbitraje es un medio alternativo de solucion de conflictos y que su
fundamento reposa en la voluntad de las partes, por medio del cual éstas
optan por renunciar a la tutela que brinda el Estado a través del Poder Judicial

y se someten a este mecanismo esencialmente privado, en el que tienen la
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libertad de establecer el procedimiento que consideren mas adecuado, dentro

del respeto de determinados derechos fundamentales de orden procesal’.

Nuestra opinion al respecto es que no se puede tener una visidn Unicamente
contractual o jurisdiccional del arbitraje, lo contrario significaria ignorar aspectos

fundamentales de la institucion arbitral que resultan imprescindibles para su eficacia.
Dicho esto, a continuacion analizaremos la tercera y ultima teoria.

2.1.2.3 Teoria Intermedia o Mixta
Esta teoria tiene como fundamento la insuficiencia de las teorias Jurisdiccional y

Contractual para explicar, por si solas, la naturaleza juridica del arbitraje. En ese
sentido, la postura intermedia se nutre de ambas teorias, tomando lo que considera

correcto de cada una de ellas.
Gonzélez (2004: 15) grafica didfanamente esta situacion:

“‘Los aspectos medulares de la teoria contractual fueron objeto de critica
severa. De la misma manera, la postura meramente jurisdiccional parecia
incompleta en varios aspectos. Ante ello se realizaron intentos de puentear las
dos escuelas de pensamiento. No obstante la aparente total oposicion de
ambos puntos de vista, las teorias jurisdiccional y contractual pueden ser

reconciliadas —y asi surge la teoria mixta-*

Esta teoria reconoce que el origen del arbitraje es, sin lugar a dudas, contractual. Asi
rescata de la teoria contractual el hecho de que son las partes las que ponen en
marcha el proceso arbitral y que son éstas, mas no el Estado, quienes dan las reglas
a seguir por los arbitros para la solucién de sus conflictos. Consecuentemente, el
arbitraje sera posible si y solo si, le precede un acuerdo de voluntades cuyo fin es el

inicio de un arbitraje y a la vez la sustraccion de la jurisdiccion predeterminada.

En segundo lugar, rescata de la teoria jurisdiccional el hecho de que las decisiones
de los arbitros deben ser objeto de reconocimiento jurisdiccional por parte del Estado
para que estos tengan fuerza analoga a una sentencia judicial, caso contrario, ¢De
qué serviria el arbitraje?
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En esa linea, nos parece correcta la reflexion hecha por Cantuarias y Aramburu
cuando refieren que: “limitar la naturaleza juridica del arbitraje al aspecto puramente
contractual seria desconocer los efectos cuasi jurisdiccionales de los laudos
arbitrales, pero, al mismo tiempo, hablar de jurisdiccion arbitral en términos estrictos

seria una exageracion, pues le falta elementos para ser tal” (1994: 47).

En suma, la concepcién del arbitraje a partir de esta teoria, es que es una institucion
contractual en su origen, pero jurisdiccional en sus efectos (Ledesma, 2014: 37); lo
gue nos parece correcto y a la cual nos adherimos, pues la eficacia del arbitraje
como alternativa viable frente a la jurisdiccion ordinaria, en gran medida depende del
respeto de la voluntad de los particulares de encomendar la soluciobn de sus
conflictos a los arbitros —plasmado en el convenio arbitral- asi como el hecho de

dotar de fuerza ejecutiva y reconocimiento legal a las decisiones de estos.

2.1.4. Principios del Arbitraje Comercial
Son diversos los principios que rigen al arbitraje comercial y que han plasmados en

el DLA, de manera que resulta obligatorio tener una perspectiva de ellos para un
correcto entendimiento de la institucion arbitral. Asi tenemos los principios de
autonomia, libertad de sometimiento, kompetenz-kompetenz, principio de

separabilidad del convenio arbitral, imparcialidad, igualdad y buena fe.

Dada la importancia de destacar el principio de autonomia —de cara a nuestra
hipétesis-, este no serd incluido en el breve desarrollo que a continuacion
presentamos; por el contrario, sera objeto de un andlisis pormenorizado mas

adelante.

2.1.4.1. Principio de libertad de sometimiento
Mediante este principio las partes tienen la facultad para decidir si optar por el

proceso judicial o por el arbitraje comercial, resultando estos excluyentes entre si, tal

como reza nuestra Constitucion®.

A pesar de ello, este principio no es absoluto pues en algunos supuestos especificos

las partes no pueden decantarse libremente por una jurisdiccién u otra. Este es el

> Numeral 1 del articulo 139.
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caso del arbitraje en contrataciones con el estado —el cual no es objeto de estudio de
nuestra tesis, pero sirve para graficar perfectamente la situacion antes descrita-. La
Ley de Contrataciones con el Estado prevé que las controversias que se deriven de
los contratos celebrados a su amparo seran dilucidadas mediante arbitraje. Como
vemos, el sometimiento de las partes al arbitraje no se da por la voluntad de las
partes -suscripcion de un convenio arbitral-, sino que se da por una adhesion a este

tipo de contratos, lo que demuestra la relatividad de este principio.

Lo importante de este punto es que, el principio de libre sometimiento de las partes
asi como permite elegir libremente entre proceso judicial o arbitraje comercial, bien
puede también dejar sin efecto la adhesion antes mencionada, ya que si se tiene
libertad para celebrar un convenio arbitral, también se tiene libertad para dejarlo sin
efecto. De igual opinidon son Galluccio y Mori (2012: 60): “En la medida que las partes
tienen libertad para pactar un convenio arbitral, no se les puede recortar la voluntad
de dejarlo sin efecto luego de celebrado el mismo, tal como establece el articulo 18
del DLA”.

2.1.4.2. Principio Kompetenz — Kompetenz
Anteriormente, las partes que sometian su controversia al arbitraje comercial, con la

finalidad de burlar la el proceso arbitral, presentaban una serie de cuestionamientos
a la competencia de los arbitros para resolver dicha controversia. Dichos
cuestionamientos eran de diversa indole, como por ejemplo referidos a la alegacion
de una de las partes de que la materia sometida a un tribunal arbitral excede el
ambito de aplicacién del pacto arbitral, asi como cuestionamientos referidos a la

nulidad, ineficacia o inexistencia del mismo.

Dada esta probleméatica, como refiere Trazegnies, el Tribunal Superior aleman en
1955 difundié un principio mediante el cual se planteaba que el tribunal arbitral es
competente para conocer sobre su propia competencia, en otras palabras no se
recurre a otra instancia —Poder Judicial- para definir la competencia, sino que se
permite que se resuelva el problema por los arbitros en Unica instancia y dentro del

propio arbitraje comercial. A esto se le denomina, en su formulacion alemana,
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principio Kompetenz — kompetenz, que no es otra cosa que competencia respecto de

la propia competencia (2011: 30-31).

Asi, este principio habilita al tribunal arbitral a decidir sobre su propia competencia
frente a las excepciones planteadas por las partes referidas a la validez del convenio
arbitral, evitando asi que estas burlen o dilaten el proceso arbitral trasladando dicha
competencia al Poder Judicial. En esa linea, es interesante lo que menciona PARK

(citado por Trazegnies, 2011: 31) en referencia a este principio: “el principio
[Kompetenz — Kompetenz] es entendido como un mecanismo anti-sabotaje, porque
reduce la posibilidad de que procedimientos arbitrales sean descarrilados a través de
la simple alegacién de que una clausula arbitral es inejecutable debido a un gran

numero de posibles defensas contractuales”.

Son diversas las ventajas que ofrece este principio; en esos términos nos adherimos
a lo que sefialan Galluccio y Mori (2012: 62): “el principio en cuestion, al permitir al
tribunal arbitral decidir sobre los asuntos de su competencia, fomenta el tramite
eficiente del proceso arbitral protegiendo a su vez la obligatoriedad del convenio

arbitral, a fin de que las partes no pretendan sustraerse del arbitraje”.

Por otro lado, es necesario precisar que nuestro pais adopta este principio, primero a
nivel normativo en el DLAS, asi como a nivel jurisprudencial mediante la STC 6167-

PHC/TC del Tribunal Constitucional, que en su fundamento n.° 13 sefala:

“Es por tal motivo que este Tribunal considera conveniente reiterar la plena
vigencia del principio “kompetenz-kompetenz” previsto en el articulo 39° de la
Ley General de Arbitraje —Ley 26572-, que faculta a los arbitros a decidir

acerca de las materias de su competencia (...)"

6 Articulo 3.- Principios y funciones de la funcién arbitral
(...) 3. El tribunal arbitral tiene plenas atribuciones para iniciar y continuar con el tramite de las actuaciones
arbitrales, decidir acerca de su propia competencia y dictar el laudo
Articulo 41.- Competencia para decidir la competencia del tribunal arbitral
1. Eltribunal arbitral es inico 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 {...)
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Claramente el referido tribunal hace referencia al articulo 39° de la antigua LGA, pero
esto sigue siendo perfectamente valido dado que el DLA en su articulo 41° también
contempla —de modo muy amplio- el principio kompetenz-kompetenz.

2.1.4.3. Principio de separabilidad del convenio arbitral
Este principio asume que el acuerdo arbitral es autbnomo e independiente del

contrato principal y de cualquier vicio que lo afecte, por lo tanto los cuestionamientos
acerca de la validez del contrato principal no perjudican la existencia del convenio
arbitral (Rubio, 2011: 472).

Al respecto, Talero (2008: 138) sefiala:

“En efecto, la doctrina de la autonomia del pacto arbitral es una ficcidn juridica
que pretende deslindar los efectos que se produzcan sobre la validez del
contrato principal de la suerte que corra el pacto arbitral, lo que permite al
tribunal de arbitramiento dirimir el fondo del asunto. Situaciones como la
nulidad absoluta o la terminacion del contrato principal no afectan, en
consecuencia, la posibilidad de los arbitros para resolver los méritos de la

controversia”.

En el mismo sentido, Gonzalez de Cossio refiere que: “el principio [se separabilidad
del convenio arbitral] implica que el acuerdo arbitral tiene un status autébnomo frente
al contrato principal en el cual esta incluido. Como resultado de ello, la invalidez del
contrato principal no trae aparejada, por principio de cuentas, la invalidez del acuerdo
arbitral” (2004: 114).

A nuestro parecer, consideramos que la importancia de este principio —el cual
encontramos en el DLA’- radica en su complementariedad con el principio

kompetenz — kompetenz, en la medida que ambos evitan que las partes inmersas en

7 Articulo 41°.- Competencia para decidir la competencia del tribunal arbitral

(...

2. El convenio arbitral que forme parte de un contrato se considerara como un acuerdo independiente de
las demas 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 éste. En consecuencia, el tribunal arbitral podra decidir sobre la
controversia sometida a su conocimiento, la que podra versar, incluso, sobre la inexistencia, nulidad,
anulabilidad, invalidez o ineficacia del contrato que contiene un convenio arbitral.
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un arbitraje escapen de él hacia la jurisdiccion ordinaria. Apoyamos tal aseveracion
en lo sefalado por Rubio: “Sin la existencia de estos dos principios el desarrollo del
arbitraje estaria sujeto a una incertidumbre porque bastaria que la parte renuente al
arbitraje invoque la nulidad del contrato y de la clausula arbitral que forma parte del

contrato para cuestionar e impedir el arbitraje” (2011: 472)

Esta idea fue entendida perfectamente por nuestros legisladores, plasmando en el
articulo 41° del DLA estos principios —separabilidad del convenio arbitral y
kompetenz-kompetenz- conjuntamente, lo que resulta ser, en palabras de Gonzalez
de Cossio (2004: 127): “un binomio indispensable en la ecuacion de eficacia del

arbitraje”.

2.1.4.4. Principio de imparcialidad
Encontramos este principio en el numeral 1 del articulo 28 del DLA, que a la letra

sefala:
“Articulo 28.- Motivos de abstencion y de recusacion

1. Todo arbitro debe ser y permanecer, durante el arbitraje, independiente e
imparcial. La persona propuesta para ser arbitro debera revelar todas las
circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas sobre su

imparcialidad e independencia”.

Como vemos, al igual que en un proceso judicial se exige la imparcialidad a los
jueces al momento de emitir su sentencia, también a los arbitros se les impone el
deber de actuar de manera independiente e imparcial. Asi los arbitros deben seguir
el proceso conservando su integridad, neutralidad e independencia de cara a las

partes.

De Trazegnies (2011: 336) al referirse a la independencia e imparcialidad de los

arbitros refiere:

“(...) aunque parezcan sindnimos a primera vista, no lo son. La independencia
se refiere a la ausencia de una relacion objetiva y subordinada con alguna de
las partes (ser abogado de una de ellas, por ejemplo), mientras que la
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imparcialidad obvia las relaciones formales y aprecia si pueden existir otras
vinculaciones del arbitro con alguna de las partes que afecten su juicio
imparcial (haberse pronunciado previamente sobre esta materia, tener

negocios con uno de los litigantes, etc)”

Concluimos que estas dos situaciones tienen que ser observadas obligatoriamente
por el tribunal arbitral en cada caso concreto, pero no solo al inicio, sino en todo el

decurso del procedimiento arbitral.

2.1.4.4. Principio de igualdad
Como su nombre lo dice, este principio procura el trato igualitario hacia las partes

dentro del procedimiento arbitral por parte de los arbitros, entendiéndose que

cualquier transgresion a tal principio significaria arriesgar la validez del laudo arbitral.

Segun la doctrina, este principio debe ser interpretado como inherente al convenio
arbitral, puesto que es en este donde las partes se encuentran en pie de igualdad. En
consecuencia, resulta imposible que exista disposicibn alguna —en el convenio
arbitral- donde se coloque en ventaja a una de las partes sobre la otra (Kundmiuiller,
2011: 394)

Otro aspecto importante de este principio, se refiere a la obligacion de los arbitros de
otorgar a las partes —en la debida oportunidad- las mismas posibilidades para que

hagan valer sus derechos, pues su decision final debe darse en justicia.

Finalmente, debemos precisar que este principio se encuentra establecido en el DLA

en los siguientes términos:
“Articulo 34.- Libertad de regulacién de actuaciones

(...)

2. El tribunal arbitral deberéa tratar a las partes con igualdad y darle a cada

una de ellas suficiente oportunidad de hacer valer sus derechos (...)
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2.1.4.5. Principio de buena fe
Segun la doctrina, son diversas las connotaciones que la buena fe tiene, sin embargo

la mas comun es aquella que la asocia con rectitud, honradez, buen proceder y

buena intencion (Jiménez, 2011: 427).

Este contenido, eminentemente ético, debe ser aplicado también a las partes de un
procedimiento arbitral, pues como reza el articulo 38° del DLA, todos sus actos e

intervenciones deben observar este principio.

Asimismo, corresponde a los &rbitros la observancia de este principio a lo largo de
todo el procedimiento con la finalidad de favorecer su desarrollo y a su vez sacar del

camino todo acto que resulte inutil y que lo obstruya. (Jiménez, 2011: 443)

2.1.5. Tipos de arbitraje
Son varias las clasificaciones que se tiene del arbitraje comercial; sin embargo, con

la finalidad de hacer una correcta delimitacion de nuestra investigacion, nos
abocaremos a aquella que divide al arbitraje Institucional y Ad Hoc. Advertimos que
la descripcion de estos tipos de arbitraje obedecen a la intencién de delimitar
correctamente nuestra investigacion, de manera que se pone énfasis en el arbitraje

institucional, resultando sucinta la descripcion del arbitraje ad hoc.
Esta clasificacion la encontramos en el DLA de la siguiente manera:
“Articulo 7°.- Arbitraje ad hoc o institucional

El arbitraje puede ser ad hoc o institucional, segun sea conducido por el
tribunal arbitral directamente u organizado y administrado por una institucion

arbitral.

..y

2.1.5.1. Arbitraje Institucional
Este tipo de arbitraje, también denominado “arbitraje administrado”, tiene como

caracteristica la intervencion permanente y especializada de una institucion arbitral

en todo el desarrollo del procedimiento. Dicha institucion brindard un soporte
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normativo, fisico y logistico a las partes y a los arbitros para que estos cumplan su

mision: emitir el laudo arbitral.

Asimismo, la institucion arbitral se convertira en un intermediario entre las partes y
los arbitros en todo tipo de supuestos, inclusive en aquellos en los que se hace

necesario regular situaciones que no han sido previstas por las partes.

En ese sentido, como explica la doctrina, se establece una relacion de confianza que
depositan las partes en la institucion arbitral para permitir, primero su intervencion en
el arbitraje; y luego, el despliegue de todas sus actividades conducentes al desarrollo
eficaz del mismo (Del Aguila, 2005: 236)

Las actividades a las que hace referencia el citado profesor podrian ser resumidas de

la siguiente manera:

e Simplificacibn de la redacciéon del convenio arbitral: Al tener reglas y
procedimientos pre establecidos, ahorran a las partes la tarea de delinear un
procedimiento que se aplique a la controversia.

e Garantia de especializacion en la designacién de los arbitros: Por lo general
los centros de arbitraje cuentan con un lista de arbitros expertos en las
materias a someterse a arbitraje, o que garantiza que el laudo arbitral sera
emitido con altos estandares de especializacion.

e Seguridad juridica: En todo momento el centro de arbitraje tutelara el
desarrollo del arbitraje para garantizar el cumplimiento de la voluntad de las
partes en torno al procedimiento.

e Conocimiento anticipado de los costos arbitrales: El centro de arbitraje, al
contar con los reglamentos especificos, da la posibilidad a las partes de saber

cudl sera el costo preciso del procedimiento arbitral al que se quiere recurrir.

Otro punto importante que debemos mencionar, es aquel referido a la independencia
de los arbitros que actuan en el marco de un arbitraje institucional. Esta de ninguna
manera puede verse comprometida por el hecho de que su designacion sea hecha a
través de dicha institucion, lo contrario significaria, por un lado el desprestigio del

centro de arbitraje y por otro el cuestionamiento directo al laudo arbitral.
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En suma, son diversas las ventajas que ofrece el arbitraje institucional, pero

quisiéramos resaltar una, que bien refiere Talero (2008: 53) de la siguiente manera:

“(...) debido al alto volumen de procedimientos arbitrales que se realizan
segun las reglas del centro de arbitraje correspondiente, cada centro adquiere
importantes experiencias en torno a los aspectos positivos y negativos
derivados de la aplicacién de sus reglas, razon por la cual, existe un proceso
periddico de revision y actualizacion normativa que se traduce en un
mejoramiento de los reglamentos arbitrales y en una mayor certeza de las

partes a su contenido”.

Concordamos plenamente con tal apreciacion, pues nos parece muy positiva la
preocupacion de los centros de arbitraje de adecuar sus normativas a las diferentes
realidades que se presentan en el dia a dia en pos de ofrecer un mejor servicio a sus
usuarios. Asimismo quisiéramos resaltar que la propuesta de esta investigacion va
en esa linea, pues su finalidad es otorgar a los usuarios del arbitraje comercial
institucional una herramienta propia y util frente a la necesidad urgente de tutela

arbitral.

Finalmente, quisiéramos agregar que son diversas las materias que se pueden
dilucidar en los arbitrajes institucionales —de conformidad con el articulo 2° del DLA-,
no obstante, a efectos de esta tesis, debemos precisar que principalmente son los
arbitrajes de corte comercial los de mayor incidencia, denominandose estos

“arbitrajes comerciales institucionales”.

2.1.5.2. Arbitraje Ad Hoc
En este tipo de arbitraje, contrariamente a lo que ocurre en el primero, s6lo actuaran

las partes y lo arbitros, por lo que se prescindird de la actuaciéon de los centros de
arbitraje. A este respecto Del Aguila (2005:237) senala: “No se involucra, por tanto, a
ninguna institucion arbitral como facilitadora de las partes y arbitros para resolucion
de la controversia; siendo, en ese sentido, la administracion y organizacion aludidos

de cargo de tales actores”.

39



De esta manera, las partes tienen la facultad de por si solas establecer las reglas
aplicables al caso concreto, de tal manera que el procedimiento respondera a las
necesidades especificas del la operaciéon comercial. De esto deriva la consideracion
del arbitraje ad hoc como un “arbitraje flexible”, lo que a nuestro criterio es cierto pero
no privativo y excluyente de este tipo de arbitraje. En ese sentido, Del Aguila (2005:

245) al referirse a las razones que permiten desvirtuar ese mito, precisa:

“(...)

a) La flexibilidad es inherente al arbitraje, dejando de lado el mecanismo que
uno opte para ejecutarlo. Esto, producto de la libertad de regulacion del
proceso que asiste a las partes. Entonces, un arbitraje institucional —en
apariencia menos flexible- se torna muy flexible facilitan su tarea
regulatoria sometiéndose a un reglamento arbitral predeterminado, pero
adaptandolo, en ciertos aspectos, a las particularidades del caso concreto.

b) La formalidad, por su parte, no tiene contenido peyorativo, ni esta refiida
con la flexibilidad propia del arbitraje; por el contrario, contribuye con la
adecuada organizacién y administracion del arbitraje, evitando incluso

potenciales anulaciones del laudo arbitral.

(.Y

Finalmente, quisiéramos anotar que en el arbitraje ad hoc, a diferencia de los
arbitrajes institucionales en los que la clausula arbitral tiene como objetivo pactar la
sujeciéon de una controversia futura a un centro de arbitraje, el pacto arbitral contiene
una suerte de “manual de resolucion de conflictos” referido al procedimiento a
seguirse en caso surja una controversia entre las partes, el cual ciertamente tendra
gue ser seguido al pie de la letra por los arbitros con la objetividad e imparcialidad

gue se les exige.

2.1.6. Ley Modelo de UNCITRAL/CNUDMI
Conocer la legislacion y los principios aplicables al proceso arbitral -antes, durante y

después de dictado el laudo- es muy importante. Esto nos permitird conocer y
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advertir algunos inconvenientes: la obsolescencia, la falta de uniformidad legislativa y

la vulneracion de la autonomia de la voluntad de las partes.

Estos problemas surgen debido a la frondosa diversidad legislativa arbitral adoptada
por los ordenes juridicos internos de cada pais, que variara dependiendo del lugar

donde nos encontremos.

En ese sentido, Cantuarias citando a la Comision de las Naciones Unidas para el

Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), sefala:

“En las leyes nacionales se encuentran restricciones no previstas ni deseadas
referentes, por ejemplo, a la capacidad de las partes de someter eficazmente
las controversias futuras al arbitraje; a su facultad de nombrar libremente los
arbitros, o0 a su interés en que las actuaciones arbitrales se sustancien
conforme a las normas procesales convenidas y sin mas intervencién judicial
gue la necesaria. Otras posibles fuentes de frustraciones son las disposiciones
supletorias que pueden imponer requisitos no deseados a las partes no
precavidas que no hayan establecidos estipulaciones en otro sentido. La falta
de disposiciones supletorias puede provocar también dificultades, al no brindar
soluciones para las numerosas cuestiones procesales pertinentes en el

arbitraje y que no siempre se prevén en el acuerdo de arbitraje” (2007: 67-68).

Como vemos, la ONU ya percibia los inconvenientes que se derivan del hecho de
tener legislaciones arbitrales disimiles.

Consecuentemente, en el afio 1977, diversas instituciones y organismos
internacionales vinculados a la practica arbitral, requieren a las Naciones Unidas
para que se proceda a modificar la Convencién de Nueva York a fin de unificar la
legislacion arbitral. Sin embargo, el secretario general de las Naciones Unidas prefirio

recomendar la redaccion de una ley modelo que permitiera uniformizar las
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legislaciones de cada pais, en vez de intentar modificar la Convencién de Nueva

York8, por lo engorroso que podria resultar dicho tramite.

Asi las cosas, se asigndé a la CNUDMI la tarea de preparar un proyecto de ley
modelo® que abordara los temas no tratados por la Convencién de New York. El
proyecto se inicio en 1981 y culminé en junio de 1985, cuando fue aprobada la Ley
Modelo de UNCITRAL sobre Arbitraje Comercial Internacional (Cantuarias, 2007: 73-
74), la que posteriormente fue enmendada en el afio 2006.

La Ley Modelo de UNCITRAL es un instrumento politicol® que incide
fundamentalmente en la regulacion del arbitraje privado internacional. Asimismo, no
resulta ser una ley propiamente dicha sino que por el contrario es una
‘recomendacion” a todos los paises que consideren necesario uniformizar el
tratamiento del arbitraje, y a su vez adoptar una legislacion arbitral moderna,

inspirada en los usos y costumbres del comercio internacional.

Siendo asi, la Ley Modelo de UNCITRAL persigue los siguientes objetivos
(Cantuarias, 2007:74):

)] Reconocer expresamente la libertad de las partes, para establecer el
procedimiento arbitral que mejor se acomode a sus necesidades;

i) Determinar de manera precisa las normas imperativas que deberan
aplicarse al foro, a fin de garantizar el debido proceso y el derecho de
defensa de las partes, pero eliminando, al mismo tiempo, disposiciones
locales innecesarias o inconvenientes para una correcta practica de los

arbitrajes internacionales; y

8 La Convencién de Nueva York de 1958 sobre Reconocimiento y la Ejecucidn de Sentencias Arbitrales

Extranjeras es el tratado mdas reconocido sobre arbitraje internacional que, junto con la Ley Modelo de

UNCITRAL, inspiran la legislacion que se dan sobre la materia.
9 El término "ley modelo" proviene del método usado por la National Conference of Commissioners on Uniform
State Laws, el cual tiene como finalidad crear un Derecho estatal armonizado mediante la introduccion de
normas sustantivas o adjetivas al ordenamiento juridico interno de los estados, para prevenir
inconvenientes derivados de la diversidad legislativa mediante la aplicacién de preceptos basicos,
estableciendo la posibilidad de efectuar las modificaciones necesarias para atender a las peculiaridades y
circunstancias especiales de las naciones (PARRA, 1998: 71).
La Ley Modelo de UNCITRAL es la politica oficial que tiene la ONU en materia arbitral como maximo foro de
la convivencia pacifica de los Estados (CASTILLO y Vasquez, 2010: 84).
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i) Dictar una serie de disposiciones supletorias que se aplicaran a los
arbitrajes internacionales, a falta de acuerdo entre las partes.

Los objetivos antes mencionados, no hacen otra cosa que reafirmar que mientras el
arbitraje sea respaldado por una legislacion moderna vy flexible, éste se vera florecido
y sera objeto de un crecimiento exponencial que superara largamente a la

jurisdiccion ordinaria.

En esa linea, coincidimos con La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho

Mercantil Internacional cuando sefala:

‘La Ley Modelo constituye una base solida y alentadora para la armonizacion
y el perfeccionamiento deseados de las leyes nacionales. Regula todas las
etapas del proceso arbitral, desde el acuerdo de arbitraje hasta el
reconocimiento y la ejecucion del laudo arbitral y refleja un consenso mundial
sobre los principios y aspectos mas importantes de la practica del arbitraje
internacional. Resulta aceptable para Estados de todas las regiones y para los
diferentes ordenamientos juridicos o sistemas econdmicos del mundo”
(Cantuarias, 2007: 125-126).

Consideramos acertada dicha afirmacién, por cuanto, hoy en dia, la interrelacion
econdémica internacional asi como el comercio entre diversos agentes
internacionales, crece dia a dia y, por lo tanto se debe contar con una legislacién

sélida y moderna que le siga los pasos.

La estructura de la Ley Modelo de UNCITRAL, incluye los siguientes capitulos: el
ambito de aplicacion de las normas sobre arbitraje internacional (capitulo 1), el
convenio arbitral (capitulo 1), el tribunal arbitral (capitulo Ill), la competencia del
tribunal arbitral (capitulo 1V), el procedimiento arbitral (capitulo V), el laudo arbitral
(capitulo VI), los recursos contra los laudos arbitrales (capitulo VII) y el
reconocimiento y la ejecucion de los laudos arbitrales extranjeros (capitulo VIII).
Como bien sabemos dicha estructuracion se realiz6 con la finalidad de hacer al
arbitraje una herramienta eficiente que haga frente a cualquier conflicto dentro de su

ambito de aplicacion.
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Finalmente, la Ley Modelo de UNCITRAL resulta ser una recomendacion a cualquier
pais que necesitara de una legislacion arbitral moderna y eficiente. Es asi que
diversos Estados situados a lo largo de los 5 continentes adoptaron dicha regulacion

a fin de estar a la altura de los retos que se les presentasen.
Asi lo precisa Shiffmann (Citado por Cantuarias, 2007: 76 y 77):

‘La Ley Modelo de UNCITRAL ha sido adoptada, en todo o en parte por
Canada (por el parlamento Federal y por los 6rganos legislativos de todas las
provincias y territorios), Australia, Bulgaria, Chipre, Escocia, Hong Kong,
Nigeria y por los Estados de California, Connecticut y Maryland en los Estados
Unidos de América. Por otro lado, el profesor Dawson, por su parte, aclara que
la “Ley Modelo...ha sido utilizada total o parcialmente por una variedad de
jurisdicciones, incluyendo... Bahrain... Singapur, Ucrania, la Federacion
Rusa...”. El profesor Hermann amplia la lista (...) identificando, entre otros, a
las Bermudas, Egipto, Filipinas, México, Tunez y los estados de Oregon y
Texias en los Estados Unidos de América. Por ultimo (...) ademas, las
siguientes legislaciones: Alemania, Austria, Azerbaiyan, Bangaldesh, Belarus,
Chile, China, Corea, Croacia, Dinamarca, Espafa, Grecia, Guatemala,
Hungria, lllinois (En los Estados Unidos de Ameérica), India, Iran, Irlanda,
Japon, Jordania, Kenya, Lituania, Louisiana (en los Estados Unidos de
América), Macao (region administrativa especial de China), Madagascar,
Malta, Nicaragua, Noruega, Nueva Zelanda, Oman, Paraguay, el Perq,
Polonia, Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, Sri Lanka,

Tailandia, Turquia, Zambia y Zimbabew”.

Como podemos observar, nuestro pais encontro en la Ley Modelo de UNCITRAL el
modelo perfecto para ser adoptado a nuestra realidad que, con la entrada en
vigencia del Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos en el afio 2008, asi lo
exigia. Es a partir de dicha recomendacion que se gesta nuestra nueva Ley Peruana

de Arbitraje — Decreto Legislativo 1070.
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2.1.7. Decreto Legislativo N.° 1071 — Ley Peruana de Arbitraje
En el marco del Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos suscrito el 12 de

abril de 2006 en Washington, cuya entrada en vigencia fue diferida para el dia 1 de
febrero de 2009, el Estado peruano se comprometi6 a promover y facilitar el
desarrollo del arbitraje, como medio de solucién de conflictos en materia comercial,
tal como lo sefiala el Acuerdo de Promocién Comercial en su articulo 20.21°, el

mismo que sefala:
“Articulo 21.21°: Medios Alternativos para la Solucion de Controversias

1. En la mayor medida posible, cada Parte promoverd y facilitara el recurso de
arbitraje 'y a otros medios alternativos de solucion de controversias
comerciales internacionales entre particulares en el area de libre comercio.

2. A tal fin, cada Parte dispondra procedimientos adecuados que aseguren la
observancia de los convenios de arbitraje y el reconocimiento y ejecucion de
los laudos arbitrales que se pronuncien en esas controversias.

3. Se considerara que una Parte cumple con lo dispuesto en el parrafo 2, si es
parte y se ajusta a las disposiciones de la Convencion de Naciones Unidas
sobre el Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras, de
1958, o de la Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial

Internacional, de 1975”

Dicho articulo regula los procedimientos internos y solucion de controversias
comerciales privadas. Dentro de éstos resalta la promocién al arbitraje y a otros
medios de solucién de controversias comerciales internacionales entre particulares
del area de libre comercio. Para ello, se establece que cada parte dispondra
procedimientos adecuados que aseguren la observancia de los convenios de
arbitraje y el reconocimiento y ejecucion de los laudos arbitrales que se pronuncien

en esas controversias.

En ese sentido, mediante la Ley N.° 29157, el Congreso de la Republica ha delegado
en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar distintas materias a fin de facilitar la

implementacion del referido Acuerdo de Promocién Comercial, estando entre dichas
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materias las referentes a la solucién de controversias que puedan surgir en el marco
del referido tratado entre los inversionistas. En ese sentido, las mejoras apuntaban al
“reforzamiento” del arbitraje, realizandose una serie de modificaciones a fin de que

dicho mecanismo resultara ser flexible, célere, especializado y eficiente.

Antes de conocer los principales cambios realizados entre la anterior y la nueva
regulacion, es importante precisar las fuentes que inspiraron a la nueva Ley Peruana
de Arbitraje.

Soto y Bullard (2011: Prélogo pag. XIX) detallan las siguientes:

“Se ha tomado en cuenta, entre otras, las legislaciones arbitrales de Espafa
(una de sus fuentes principales de inspiracion), Suecia, Bélgica, Alemania,
Inglaterra, Suiza, Holanda, Francia y Estados Unidos y los reglamentos
arbitrales de la Camara de Comercio Internacional (CCl), de la Asociacion
Americana de Arbitraje (AAA), de la Corte Internacional de Londres (LCIA) y
del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI) y, de manera especial, se ha considerado la versién de 2006 de la Ley
Modelo de Arbitraje Comercial Internacional de la Comision de las Naciones
Unidas para el desarrollo del Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL /
CNUDMI), asi como los recientes documentos de trabajo sobre la revision de
su Reglamento de Arbitraje. Asimismo, se ha tenido en cuenta la Convencion
sobre Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras de
1958 (Convencién de Nueva York), la Convencion Europea de Arbitraje
Comercial Internacional de 1961 (Convencion de Ginebra), la convencion
Interamericana de Arbitraje Comercial Internacional de 1975 (Convencion de
Panama) y la Convencion sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones
entre Estados y nacionales de otros Estados de 1965 (Convencién de

Washington)”.

La utilizacion de las fuentes antes mencionadas, traducidas en la Ley de Arbitraje
Peruano, denotan el esfuerzo de nuestros legisladores de dotar a los nuevos

inversionistas extranjeros de un mecanismo que les resulte familiar, creando una
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atmosfera mas favorable para ellos. A su vez, nuestro pais al adherirse a los
estandares internacionales resulta ser mas atractivo para la inversion extranjera,
otorgando seguridad juridica, que muchas veces resulta de vital importancia para los

negocios.
En la Exposicion de Motivos Oficial de la nueva Ley de Arbitraje se sefiala:

“En este orden de ideas, los cambios que se proponen en la nueva ley estan
dirigidos a aumentar la competitividad del Perd como sede de arbitrajes, de
manera que pueda ser elegido en la regién como lugar adecuado para arbitrar
en razén a la existencia de un marco legal seguro y predecible, ajustado a
estandares internacionales. (...) se espera también, de otro lado que estas
nuevas reglas de juego consoliden y afiancen una cultura arbitral en los
operadores del sistema, abogados, arbitros, instituciones arbitrales y jueces,
por cuanto una sincronizacion adecuada de estos operadores garantiza un

desarrollo 6ptimo de la institucion”.

Consideramos que lo expresado en el parrafo anterior es muy acertado, toda vez que
nuestro pais debe estar preparado para posicionarse como una sede arbitral

internacional confiable, moderna y competitiva.

Es importante recalcar que antes de la entrada en vigencia de la nueva ley de
arbitraje, esta tenia un sistema dualista, en tanto que el arbitraje nacional o
doméstico tenia un tratamiento distinto al arbitraje internacional, puesto que existian

disposiciones para uno y otro dentro del mismo cuerpo normativo.

Ahora, con la entrada en vigencia de la Nueva Ley Peruana de Arbitraje, esta
realidad cambié, pasamos de tener un sistema dualista a un sistema monista, tal

como lo sefala la Exposicion de Motivos no oficial de la Ley:

“Uno de los cambios sustanciales de la nueva ley es el transito de un sistema
dual a un sistema monista de regulacion del arbitraje nacional e internacional.
Si bien el sistema dualista tuvo su razon de ser en la ley arbitral de 1996,

cuando la practica arbitral en el Peru era casi inexistente, lo cierto es que en la
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actualidad ya no se justifica y lo mas adecuado es proceder a la adopcion de
una legislacion arbitral monista; es decir, una legislaciébn que establezca las
mismas reglas de juego tanto a arbitrajes locales como internacionales,
reservando; sin embargo, para estos Ultimos, algunas disposiciones
particulares que se requieren por su propia naturaleza” (Cantuarias y Caivano,
2008: 54-55)

Ese sentido el legislador entendioé que se debian dar las mismas reglas de juego para
el arbitraje domeéstico y el arbitraje internacional. Es asi que, siguiendo la tendencia
mundial*!, se optd por el sistema monista, mediante el cual se aplicaban las mismas

disposiciones tanto al arbitraje nacional como internacional.

Consideramos que la adopcion de dicha decision politica legislativa fue totalmente
acertada, fortaleciendo asi la cultura arbitral en el Per(. Los arbitrajes fueron
creciendo en numero e importancia, si bien no se tienen datos exactos,
indiciariamente se puede concluir que el arbitraje en el Peru se vio florecido y resulta

ser un mecanismo flexible y eficiente para quienes acuden a él.

Con la entrada en vigencia del Decreto Legislativo 1071 se introdujeron mejoras a
varios aspectos también contenidos en la ley anterior, tales como el convenio arbitral
(contenido, forma y efectos), designacion y recusacion de los arbitros, libertad en la
regulacion de las actuaciones, intervencion de abogados extranjeros, adopcion de
medidas cautelares, la confidencialidad en el arbitraje, reconocimiento de laudos
parciales, el plazo para decidir la controversia, el recurso de exclusion del laudo,
establecimiento de las condiciones para la procedencia de las causales de anulacion,

1 El modelo mas significativo es la Ley espafiola de Arbitraje N° 60 de 23 de Diciembre de 2006. En su
exposicion de motivos, el legislador espafiol explica: “Son muy pocas y muy justificadas las normas en que el
arbitraje internacional requiere una regulacidn distinta de la del arbitraje interno. Aun con la coincidencia
que el arbitraje internacional responde en muchas ocasiones a exigencias distintas, esta ley parte de la base
—corroborada por la tendencia actual en la materia- que una buena regulacidn del arbitraje internacional ha
de serlo también para el arbitraje interno, y viceversa. La Ley Modelo, dado que se gesta en el seno de la
CNUMDI/UNCITRAL, estd concebida especificamente para el arbitraje comercial internacional; pero su
inspiracidn y soluciones son perfectamente validas, en la inmensa mayoria de los casos, para el arbitraje
interno. Esta ley sigue en este aspecto el ejemplo de otras recientes legislaciones extranjeras, que han
estimado que la Ley Modelo no solo resulta adecuada para el arbitraje comercial internacional, sino para el
arbitraje en general. (CANTUARIAS y CAIVANO, 2008: 54)
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no interrupcion de la ejecucion del laudo por la interposiciéon y pendencia del recurso

de anulacion, disposiciones aplicables al reconocimiento y la ejecucion de laudos

extranjeros, entre las mas destacadas.

Dichas modificaciones se realizaron con el fin de conseguir los siguientes objetivos,

los mismos que se detallan en la Exposicion de Motivos Oficial:

a)

b)

d)

Consolidar el caracter inevitable del arbitraje. Para ello se reforzé su caréacter

autonomo, tanto de la jurisdiccién ordinaria, como de las reqglas

procesales comunes, protegiéndolo de intervenciones judiciales

innecesarias vy reconociéndolo como una institucion que tiene sus

propios principios vy reqglas. Para ello se fortalecio la competencia de los

arbitros, se priorizé un control ex post del laudo por medio del recurso de
anulacion y se evitd el uso de recursos o intervenciones ex ante al laudo,
dirigidas a evadir la obligacion de someterse a arbitraje. (El resaltado es
nuestro)

Restringir la necesidad de acudir a los jueces ordinarios en temas como la
designacion de éarbitros y la resoluciébn de recusaciones mediante una
regulacion que evite distorsiones 0 manipulaciones. En este sentido, se
propuso la participacién de las Camaras de Comercio para las designaciones
residuales de los arbitros y la resolucién de recusaciones, en sustitucion de los
procesos judiciales complejos y extensos.

Flexibilizar las normas que regulan el convenio arbitral, en la linea de la
version 2006 de la Ley Modelo UNCITRAL, permitiendo la prueba de la
existencia del convenio por cualquier medio, protegiéndolo con reglas
supletorias que permitan corregir defectos en el mismo e incorporando una
novedosa regulacién sobre partes no signatarias.

Mejorar la regulacion de las correcciones, aclaraciones e integraciones del
laudo e incluir un nuevo supuesto denominado “exclusién”, para retirar del
laudo aquellos extremos no sometidos a decision de los arbitros.

Mejorar la regulacion del recurso de anulacion, teniendo en cuenta que si bien,

en términos generales, ha sido bien comprendido en sus alcances por las

49



Cortes, se ha detectado en los ultimos afios su uso inadecuado en algunos
casos con el fin de mediatizar la eficacia del arbitraje.

f) Mejorar la regulacion de las medidas cautelares para reforzar no solo las
facultades de los arbitros en ese aspecto, sino para evitar conflictos entre las
medidas dictadas en sede arbitral con las dictadas en sede judicial.

g) Mejorar la regulacibn de la ejecucién del laudo para favorecer su
cumplimiento, debiendo sélo suspenderse ante la pendencia del recurso de
anulacion en la Corte Superior y siempre que se constituya una garantia
adecuada. En el caso de reconocimientos y ejecucion de laudos extranjeros,
la nueva Ley tiene un régimen mas favorable a la ejecucion que el recogido en

la Convencién de Nueva York.

Consideramos que el reto del arbitraje en nuestro pais, no se agota con la dacién de
esta nueva ley que, si bien es cierto, es moderna, es aun poco conocida y empleada
en nuestro medio. Pensamos que el arbitraje debe ser objeto de una mayor difusion,
dando a conocer tanto a jueces, abogados, legisladores, inversionistas e inclusive a
los ciudadanos de a pie las bondades que esta institucién otorga.

2.2. Autonomia del arbitraje comercial
Qué duda cabe que hoy en dia el arbitraje comercial en nuestro pais es autébnomo.

Este rasgo fundamental se desprende de nuestro propio ordenamiento juridico, en la
medida que nuestra Constitucion'? y el DLA®3 incluyen en su articulado disposiciones
en tal sentido. Asimismo, a nivel jurisprudencial, dicha autonomia también ha sido
objeto de reconocimiento'4, lo que sin duda ha favorecido al impulso del arbitraje

comercial en nuestro pais.

En ese sentido, consideramos que la autonomia arbitral tiene una relacion directa
con la no interferencia por parte de cualquier autoridad —judicial, administrativa o
militar- antes, durante o después del procedimiento arbitral, reforzandose asi su total

independencia frente a estos fueros con la finalidad de lograr la eficacia de la

12 Articulos 62°, 63° y 139° numeral 1.
13 Articulo 3 numerales 1,2 y 4.
14 STC 6167-2005-PHC/TC.
50



institucion arbitral. En ese sentido Collantes sefala: “es consustancial al arbitraje, la
minima intervencién de los 6rganos jurisdiccionales por virtud y a favor de la
autonomia [arbitral]” (Citado por Avendafio, 2011: 684)

Ello nos parece superlativo, pues sencillamente, como menciona Santistevan (2008:
42): “Si la autonomia y la autosuficiencia del arbitraje no fueran reconocibles ¢ para
qué entonces las partes decidirian recurrir a los arbitros para poner punto final a los

conflictos de interés que se suscitan entre ellas?”

Dicho esto, la importancia del principio de autonomia del arbitraje comercial es
facilmente perceptible, en tanto constituye en si la piedra angular sobre la cual se
cimienta nuestro sistema arbitral y a la vez es —sin duda- el paradigma de toda

legislacién arbitral.

Ahora bien, también es necesario precisar que el arbitraje comercial no goz6 de
plena autonomia desde sus inicios, pues como veremos, este estaba fuertemente
influenciado por la jurisdiccién ordinaria, que no hacia otra cosa que retrasar su
desarrollo. Como ejemplo, podemos observar los casos de Inglaterra y Estados
Unidos, paises que en su evolucion normativa entendieron que la autonomia arbitral
era imprescindible para la impulso del arbitraje comercial a nivel internacional, por lo
que redujeron ostensiblemente la intervencion de las cortes judiciales en pos de la

eficacia de la instituciéon arbitral.

Como tendremos ocasion de conocer, nuestro pais no escapé de esa realidad, pues
en un inicio —a pesar de contar con una legislacién arbitral- las diferencias entre
proceso judicial y arbitraje eran casi nulas, llegando inclusive a una percepcion de

que el segundo era una jurisdiccién de menor jerarquia en relacién al primero.

Asi las cosas, a continuacion conoceremos la evolucion de la autonomia del arbitraje

comercial, con especial énfasis en nuestro pais.

2.2.1 Evolucion de la autonomia del arbitraje comercial en Inglaterray Estados
Unidos
Como ya hemos tenido oportunidad de conocer en el apartado correspondiente, la

adopcion del arbitraje comercial en Inglaterra se inici6 como producto del
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resurgimiento de las relaciones comerciales internacionales posteriores a la segunda
guerra mundial. A partir de ello el arbitraje se erigi6 como el principal mecanismo de
solucion de controversias entre comerciantes nacionales y extranjero, sin embargo —
a pesar de su utilidad- se tuvo una posicion de desconfianza y reticencia frente a
este, estableciéndose en primer lugar el writ of certiorari como mecanismo de
revisibon —desmedido- de las decisiones arbitrales por parte de los jueces.
Posteriormente fue establecido el special stated case procedure, el cual hacia a los
arbitros consultar obligatoriamente los casos arbitrales en los que las cortes inglesas
habian emitido su fallo con la finalidad de ejercer el “debido” control de los laudos
arbitrales. Luego, debido a las circunstancias de tal época, se promulgo en 1950 la
English Arbitration Act, el cual favorecié la autonomia del arbitraje comercial
homologando el laudo arbitral a una sentencia judicial y también enumerando una
serie de causales de anulacion de este, sin embargo incluyo el writ of certiorari lo que
aun retrasaba la ansiada autonomia. Asi las cosas, ves la luz la English Arbitration
Act de 1979, la que introdujo disposiciones favorables para el arbitraje y su
autonomia, reduciendo considerablemente la intervencion de las cortes inglesas
mediante la derogatoria del writ of certiorari y del special stated case procedure, y
estableciendo una causal Unica de revision de laudos arbitrales: la vulneracion
sustancial por parte de los arbitros de derechos de las partes. No obstante, la
revision de los laudos arbitrales quedo nuevamente a merced de las cortes inglesas,
ya que dependia de la interpretacion de estas del caracter sustancial de la
vulneracion para que finalmente decidan o no intervenir. Finalmente se llegé a la
English Arbitration Act de 1996, normativa que introdujo diversas mejoras tendientes
a modernizar el arbitraje comercial inglés y reforzar su autonomia, en tanto las partes
podian pactar la imposibilidad de la revision de laudos arbitrales por parte de los
jueces, evitando asi el cuestionamiento de las cortes al razonamiento de fondo de los

arbitros.

Como podemos apreciar, la evolucion de la autonomia del arbitraje comercial en
Inglaterra fue gradual. Poco a poco se iba entendiendo la necesidad de dotar de
autonomia a este mecanismo con la finalidad de impulsarlo, pues esto conllevaria a

una eficacia en la solucién de conflictos de naturaleza comercial.
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Por otro lado, el caso de Estados Unidos es distinto, el reconocimiento de la
autonomia del arbitraje comercial fue mas rapido, pues la Federal Arbitration Act de
1925 consideraba al arbitraje comercial como una institucion auténoma vy flexible a
partir de la consideracion de su principal rasgo caracteristico: la autonomia privada,
sin embargo aldn se presentaban vestigios de una intervencién de las jueces en el
arbitraje comercial. Asi se establecidé una causal denominada manifest disgregard of
law que, a pesar de su interpretacion restrictiva, facultaba a los jueces a revisar el

contenido de los laudos arbitrales.

Con todo ello, se tiene que el arbitraje comercial en Estados Unidos y su autonomia
tuvieron pleno reconocimiento tempranamente, lo que hizo de este mecanismo
realmente eficiente, capaz de lidiar con controversias comerciales de gran

envergadura.

2.2.2. Evolucion de la autonomia del arbitraje comercial en el Pera
El crecimiento de la autonomia del arbitraje comercial en nuestro pais, al igual que

en el caso de Inglaterra, fue gradual.

Veamos. En un primer momento el arbitraje comercial llega a nuestro pais producto
de la herencia normativa espafiola, pues se introdujo mediante el Cddigo de
Enjuiciamiento Civiles de 1851, el mismo que hacia una distincion entre jueces
arbitros o de iure y arbitros arbitradores o amigables componedores, regulandose el

procedimiento entre unos y otros (Vidal, 2003: 14).

Posteriormente, nuestro pais, ya con un ordenamiento juridico propio, legislé en el
Caddigo de Procedimientos Civiles de 1912 al arbitraje comercial como una institucion
procesal, denominandolo “Juicio arbitral”. Asi podemos observar que el arbitraje
comercial en aquella época no era autbnomo en tanto no existia una clara
diferenciacion con el proceso judicial. Muestra de ello, era que el articulo 560
expresaba que si el compromiso no contenia estipulaciones sobre el procedimiento,
los arbitros al abrir el juicio establecian los términos y modo de proceder y, en lo que
no estuviera establecido, observarian las reglas del proceso ordinario (Rubio, 2007:
11).
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Asi las cosas, en aquella época no habia espacio para la autonomia, pues teniamos
un arbitraje comercial fuertemente “judicializado” y la actuacién de los arbitros
sumamente regulada (Vidal, 2003: 15). El impacto que ello tuvo, fue la poca difusion

del arbitraje comercial y su consiguiente inutilidad.

Un paso importante, que favorecié en gran medida la autonomia arbitral, se dio con

la Constitucion de 1979, pues en su articulo 233 inciso 1 establecia:
“Articulo 233.- Son garantias de la administracion de justicia:
1.- La unidad y la exclusividad de la funcién jurisdiccional

No existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con

excepcion de la arbitral y la militar”.

Es a partir de esta disposicion que comienza el auge del arbitraje comercial en
nuestro pais, y por ende el crecimiento de su autonomia, pues ya en ese entonces
comienza a diferenciarse al arbitraje comercial como independiente de la jurisdiccion

ordinaria.

Con esta perspectiva, comenzaron a darse diversas modificaciones en pos de
reforzar la autonomia del arbitraje comercial. En primer lugar, el Cédigo Civil de 1984
—a pesar de seguir regulandolo como “Juicio Arbitral”- introdujo modificaciones
respecto de la clausula compromisoria y el compromiso arbitral, optando por
regularos en el libro de contratos, alejandolos asi del tratamiento procesal que les
daba el Codigo de Enjuiciamientos Civiles. Asimismo, con la finalidad de coadyuvar
a la eficaz ejecucion de laudos arbitrales dictado en el extranjero, se modificaron
articulos del Libro de Derecho Internacional Privado.

En el afio 1992, ve la luz el proyecto del Codigo Procesal Civil, cuyo afan era
modernizar el proceso civil; y es justamente en este afan que tangencialmente toca al
arbitraje comercial y modifica todos sus aspectos procesales, reformandolo en el libro
denominado “Justicia Arbitral”. A nuestra consideracién, esto significd un retroceso

para el reconocimiento de la autonomia del arbitraje comercial en nuestro pais, pues
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al ser legislado en un cuerpo procesal civil, se infestaba de toda su l6gica hasta
llegar a la consideracion de ser parte de este. En esa linea, Vidal (2003: 17) refiere:

“En lo que respecta a los aspectos procesales del arbitraje, el proyecto del
Caodigo Procesal Civil derogaba el coédigo de Procedimientos Civiles, con lo
cual, obviamente, derogaba también las normas del juicio arbitral. Si a éstas
las hemos calificado de “judicializadas”, las que plantea introducir el proyecto

Cddigo Procesal Civil merecia esa misma calificacion y aun en mayor grado”.

Sin embargo, no todo fue malo, opinamos que en un punto especifico se favorecio el
desarrollo del arbitraje comercial: la eliminacion de la tan criticada “clausula

compromisoria”t®,

En el afio 1992, un afio de turbulencia para la politica en nuestro pais, se suscitd un
hecho relevante: la disolucion del congreso de la republica. Esto gener6 una serie de
consecuencias tanto sociales, politicas y juridicas, que en alguna medida alcanzaron
al arbitraje comercial en nuestro pais. Dicho esto, es relevante mencionar la
promulgacion de dos cuerpos normativos: La Constitucion Politica de 1993 vy el
Decreto Ley n.° 25935.

Asi, la nueva constitucién reafirmaba la autonomia del arbitraje comercial en nuestro

pais, en su articulo 139 numeral 1:

“Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:

15 La clausula compromisoria fue muy criticada en su momento, pues como sefiala De Trazegnies en el prélogo

de Lohmann (1988: 15-16):
“(...) llegado el dia del problema, las partes no pueden acudir directamente al arbitro, aun cuando éste se
encontrara ya nombrado desde el inicio de la cldusula compromisoria y las reglas del arbitraje hubiesen sido
igualmente determinadas de antemano. Previamente, las partes deben suscribir un acuerdo —el compromiso
arbitral- en el que precisan los alcances de su controversia y la colocan expresamente en manos del arbitro.
Sin embargo, como es evidente, cuando corresponde otorgar el compromiso arbitral las partes se
encuentran en un estado de animo radicalmente diferente de aquél que prevalecia cuando suscribieron la
cldusula compromisoria. Ya no estan en el mejor momento de sus relaciones, sino en el peor; y muy
probablemente existe un estado de guerra sorda o manifiesta entre ellas. No es, pues, |la ocasién ideal para
pedirles un nuevo acuerdo de voluntades. Aquella parte que siente que gana con la indefinicion de la
controversia —aquella que, por ejemplo, estara obligada a un pago o a cumplir una obligacién de hacer, si el
arbitro falla en su contra- hard todo lo posible para dilatar la situacidén y entorpecer el arbitraje. Para ello
recurrird a la discusion minuciosa de los términos del proyectado compromiso arbitral y se opondra a todos
los textos propuestos por la otra parte, planteando redacciones manifiestamente abusivas, que no pueden
ser aceptadas por la parte contraria. De esta manera, ganard tiempo y fatigara al adversario”.

55



1. Launidad y la exclusividad de la funcién jurisdiccional.
No existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con

excepcion de la militar y la arbitral”.

Consideramos que la reafirmacion de la autonomia arbitral mediante este precepto
es totalmente positiva. De este se desprenden todos los rasgos caracteristicos del
arbitraje comercial y afirmamos que su eficacia -hoy en dia- le debe mucho a ese

reconocimiento constitucional.

Por otro lado el Decreto Ley n.° 25935, derog6 las disposiciones referentes al
arbitraje comercial del Cdédigo Civil y del proyecto del Cdodigo Procesal Civil,
regulando esta materia en un solo cuerpo normativo. Sin embargo aun arrastraba
algunos aspectos procesales, como por ejemplo el inciso 6 del articulo 28 establecia
que los arbitros dictaban las reglas complementarias que fueron necesarias y que, si
no lo hacian, en los arbitrajes de derecho se aplicaban supletoriamente las reglas

correspondientes al proceso abreviado (Rubio, 2007: 12).

Hasta ese punto, la autonomia del arbitraje comercial se incremento, en tanto se
tenian disposiciones constitucionales que la reafirmaban y a nivel normativo se

contaba con una ley independiente no del todo distante del proceso civil.

Asi, después de tres afios de vigencia del acotado Decreto Ley, el incremento de la
actividad arbitral determiné la dacion de una nueva ley. De esta manera aparece en
la escena normativa la ley n.° 26572 de 1996 — Ley General de Arbitraje cuyo
principal referente fue la Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el

Derecho Mercantil Internacional.

La LGA inmediatamente marcé distancia con el Poder Judicial, pues su articulo 4

sefalaba:
“Articulo 4.- Intervencién del Poder Judicial

Salvo pacto en contrario, las partes podran someterse de modo exclusivo y

excluyente a la jurisdiccion arbitral.
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En concordancia con lo antes sefalado, se delimitd —dispersa e inorganicamente-
cuatro supuestos especificos en los que Poder Judicial brindaria su colaboracion: i)
En la ejecucion de laudos arbitrales; ii) En la revision de los laudos arbitrales
mediante el recurso de anulacion; iii) En el dictado de medidas cautelares antes de la
instalacién del tribunal arbitral; y iv) En la designacion del/los arbitro(s) que no
hubieren sido designados por las partes. Esto claramente incrementd

ostensiblemente la autonomia del arbitraje comercial.

Un hecho importantisimo que consolidaria la autonomia arbitral en nuestro pais, son
los precedentes vinculantes emitidos por nuestro Tribunal Constitucional. Asi en su
sentencia 6167-2005-PH/TC da plena vigencia al principio de no interferencia en el
arbitraje, lo que en palabras comunes, significo el Ultimo empujon para dotar de real

eficacia al arbitraje comercial en nuestro pais.

Afos mas tarde, con la entrada en vigencia del Tratado de Libre Comercio con
Estados Unidos, el Estado peruano se comprometid a promover y facilitar el
desarrollo del arbitraje como medio de solucién de conflictos en materia comercial.
Asi se expide el Decreto Legislativo 1071 — Decreto legislativo que norma el arbitraje.
Este cuerpo normativo, al igual que la antigua LGA, también tuvo como referente
principal a la Ley Modelo de UNCITRAL y su ultima modificatoria del afio 2006;
asimismo, se introdujeron significativos cambios con la finalidad de modernizar

nuestra legislacion arbitral.

En lo que respecta a la autonomia arbitral, lo que buscaba el DLA —segun su

exposicion de motivos- era marcar una clara distancia de la jurisdiccion ordinaria:

“Para estos efectos, los elementos o principios que inspiraron la propuesta de
esta reforma parcial de la ley arbitral de 1996, y que mantienen en la nueva

ley, fueron los siguientes:

a. Reforzar el caracter autbnomo del arbitraje, tanto de la jurisdiccion
ordinaria, como de las reglas procesales comunes, protegiéndolo de
intervenciones judiciales innecesarias y reconociéndolo como una

institucion que tiene sus propios principios y reglas (...)"
57



En ese sentido, a diferencia de la antigua LGA, se incluyeron disposiciones expresas

sobre la autonomia arbitral. Asi tenemos por ejemplo:
“Articulo 3.- Principios y derechos de la funcion arbitral.

1. En los asuntos que se rijan por este Decreto Legislativo no intervendra la
autoridad judicial, salvo en los casos en que esta norma asi lo disponga.

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

(...)

4. Ninguna actuacion ni mandato fuera de las actuaciones arbitrales podra
dejar sin efecto las decisiones del tribunal arbitral, a excepcién del control
judicial posterior mediante el recurso de anulacion del laudo contemplado
en este Decreto Legislativo. Cualquier intervencion judicial distinta, dirigida
a ejercer un control de las funciones de los arbitros o a interferir en las

actuaciones arbitrales antes del laudo, esta sujeta a responsabilidad.

El legislador fue muy cuidadoso en lo que se refiere a la autonomia del arbitraje
comercial, esto evidentemente con la finalidad de evitar que los litigantes intenten

bloguear el procedimiento arbitral mediante la intervencion del Poder Judicial.

De igual manera, establecié expresamente los casos en los que el Poder Judicial

brindaria su colaboracion. Veamos:
“Articulo 8.- Competencia en la colaboracién y control judicial.

1. Para la asistencia judicial en la actuacién de pruebas serd competente el
juez subespecializado en lo comercial o, en su defecto, el juez
especializado en lo civil del lugar del arbitraje o el del lugar donde hubiere
de prestarse la asistencia. (...)

2. Para la adopcion judicial de medidas cautelares serd competente el juez
subespecializado en lo comercial o, en su defecto, el juez especializado en
lo civil del lugar en que la medida deba ser ejecutada o el del lugar donde
las medidas deban producir su eficacia. (...)
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3. Para conocer la ejecucién forzada del laudo sera competente el juez
subespecializado en lo comercial, o en su defecto, el juez civil del lugar del
arbitraje o del lugar donde el laudo debe producir su eficacia.

4. Para conocer del recurso de anulacion del laudo sera competente la Sala
Civil subespecializada en lo comercial o, en su defecto, la Sala Civil de la

corte superior de justicia del lugar arbitraje.

(..y

De esta manera el DLA, ciertamente de un modo muy ordenado, establecié los
supuestos especificos de la colaboracién del Poder Judicial en el arbitraje comercial,
quitandole -dicho sea de paso- la facultad para designar a los arbitros en caso no lo
hubieren hecho las partes'®. Estas disposiciones, sumadas al articulo 3, delinean
perfectamente en el DLA la autonomia del arbitraje comercial, lo que denota la

intencion del legislador de destacar la importancia de dicho principio.

En suma, podemos decir que en nuestro pais la autonomia arbitral se fue
acentuando de manera gradual hasta convertirse en un principio fundamental del
sistema arbitral. A su vez constituye una barrera hermética frente a todo tipo de
intervencién, que se desprende de la Constitucion, del DLA y de los

pronunciamientos del Tribunal Constitucional en su conjunto.

Para concluir este extremo de la investigacion, sostenemos que el éxito del arbitraje
comercial tiene una relacion directa con la consolidacion de su autonomia,
interpretada ésta como la tendencia de recortar cada vez mas las funciones del
Poder Judicial en los procedimientos arbitrales hasta llegar a los supuestos de
colaboracién antes especificados. En conclusién, a menos intervencion del Poder

Judicial, mayor autonomia arbitral.

16 Articulo 23°
(...) d. En cualquier de los supuestos anteriores no se llegue a nombrar a uno o mas arbitros, el nombramiento
sera efectuado, a solicitud de cualquiera de las partes, por la Cdmara de Comercio del lugar del arbitraje o del
lugar de la celebracion del convenio arbitral, cuando no se hubiese pactado el lugar del arbitraje. (...)
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2.2.3. La autonomia del arbitraje comercial a partir de la STC 6167-2005-HC/TC
Como mencionamos en lineas precedentes, la autonomia del arbitraje comercial fue

objeto de pleno reconocimiento por parte del Tribunal Constitucional (en adelante

TC), lo que significd un impulso para el sistema arbitral en nuestro pais.

Asi, el referido tribunal en su sentencia 6167-2005-HC/TC establecié un marco de
interpretacion constitucional aplicable al arbitraje a partir de su reconocimiento como
jurisdiccion privada. Esto supone tres consecuencias relevantes: i) No se acepta
ninguna interferencia ajena a la “jurisdiccion arbitral” — autonomia arbitral; i) El
control judicial del laudo arbitral es posterior de acuerdo a las razones establecidas
taxativamente en la ley; y iii) El control de constitucionalidad de los laudos arbitrales

eX — post via proceso de amparo una vez agotadas todas la vias previas.

Siguiendo la linea del presente capitulo, concitaremos nuestra atencion en la primera

de las consecuencias antes mencionada: la autonomia arbitral.

Ahora bien, consideramos pertinente partir de una idea clave: el TC busc6, mediante
este precedente de observancia obligatoria, “blindar” al arbitraje, esto es definir un
régimen de inmunidad frente a la accion del Poder Judicial, del Ministerio Publico y
de cualquier otra autoridad -incluidas las autoridades administrativas- o
suficientemente protectivo para que los arbitros (o el arbitro Unico) puedan cumplir a
plenitud y sin interferencias su proposito de “decir el derecho” en el caso concreto y
resolver los conflictos de interés que las partes han puesto en sus manos
(Santistevan, 2006: 16-17).

Asi, en su fundamento 12 expuso lo siguiente:

“El reconocimiento de la jurisdiccion arbitral comporta la aplicaciéon a los
tribunales arbitrales de las normas constitucionales y, en particular, de las
prescripciones del articulo 139 de la constitucion, relacionadas a los principios
y derechos de la funcion jurisdiccional. Por ello, el tribunal considera y reitera
la proteccion de la jurisdiccién arbitral, en el ambito 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
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a causas pendientes ante el érgano jurisdiccional, ni interferir en el ejercicio de
sus funciones. Los tribunales arbitrales, por consiguiente, dentro del ambito de
su competencia, se encuentran facultados para desestimar cualquier
intervencion y/o injerencia de terceros —incluida 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”.

Como vemos, el TC con la finalidad de crear una barrera protectora, aplica el
principio de no interferencia -previsto en el numeral 2 del articulo 139 de la
constitucion- al arbitraje comercial, dada su consideracion de jurisdiccién. Esto nos
parece positivo, por cuanto abona a la consolidacion de la autonomia del sistema
arbitral al proscribir cualquier tipo de interferencia y/o injerencia en el ambito de su

competencia.

Lo que corresponde ahora, es hacer un analisis mas detallado del fundamento
expuesto, por lo que corresponde formularnos las siguientes interrogantes: ¢es
positiva la concepcion jurisdiccional el arbitraje comercial por parte del TC? ¢El
principio de no interferencia previsto en el numeral 2 del articulo 139 de la

constitucién determina la autonomia del arbitraje comercial?

La respuesta a la primera interrogante es si y no. Si, porque el establecimiento del
arbitraje comercial como jurisdiccion independiente —en via de excepcién- favorece
en gran medida su impulso y desarrollo en nuestro pais, por cuanto de este precepto
de desprende su propia autonomia al escindirse de cualquier otro tipo de jurisdiccion.
En consonancia con lo mencionado anteriormente, la real eficacia del arbitraje
comercial —hoy en dia- se lo debe a este precepto normativo; y no, porque debemos
tener presente que el origen del procedimiento arbitral es contractual y nace por la
voluntad de las partes de sustraerse de la jurisdiccion ordinaria, de manera que no se
puede tener una vision unicamente jurisdiccionalista ya que no llega a explicar por si
misma la naturaleza juridica del arbitraje comercial. Por ultimo, debemos precisar

gue lo antes mencionado obedece a la concepcidon mixta que tenemos de la
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institucion del arbitraje comercial, por cuanto adoptamos la teoria intermedia respecto

a su naturaleza juridica.

Antes de responder la segunda interrogante, consideramos oportuno mencionar la
opinion de un sector de la doctrina respecto aplicacion del principio de no

interferencia por parte del TC. Asi, Guzman-Barron y Zufiiga sostienen que:

“(...) el unico beneficio, de considerar al arbitraje como jurisdiccion seria,

aparentemente, la aplicacién del principio de no interferencia (...)" (2011:56)

“(...) ¢era necesario considerar al arbitraje como jurisdiccion para proteger las
actuaciones de los arbitros dentro del desarrollo de los procesos arbitrales?
Evidentemente que no, como pasamos a explicar. El arbitraje cuenta con
mecanismos propios que sirven para tutelar y hacer efectiva la voluntad de las
partes que sean los arbitros quienes resuelvan sus controversias. (...) nacen y
se fundan en la autonomia de la voluntad de las partes plasmada en el
convenio arbitral, es decir en el origen contractual del arbitraje como

mecanismo voluntario de solucion de conflictos” (2011: 56)
También agregan que:

“‘Nos referimos a los efectos del convenio arbitral, el principio kompetenz-
kompetenz, el principio de separabilidad y como colofén de todo esto el
control del laudo via recurso de anulacion, los cuales dotan al arbitraje de una
proteccién similar a la del principio de no interferencia, pero con una
significativa diferencia: aquellos constituyen una armadura, hecha a la medida
de las necesidades de armadura del arbitraje, mientras que el principio de no
interferencia es una armadura prestada, con buena intencion, pero que al ser
ajena no se ajusta a las necesidades de batalla del arbitraje, sino mas bien
que lo lastra” (2011: 74)

Evidentemente, la posicion de los autores parte de una vision contractualista del
arbitraje comercial, por cuanto sostienen que la eficacia de estos mecanismos

proviene del respeto de la voluntad de las partes de sustraerse de la jurisdiccion
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ordinaria. Compartimos tal apreciacion, por cuanto estos mecanismos protegen
adecuadamente al arbitraje comercial de cualquier tipo de interferencia y asi
reafirman su autonomia; sin embargo, no debemos perder la perspectiva
jurisdiccional que también posee la naturaleza juridica del arbitraje comercial, ya que
como mencionamos, su eficacia también depende de la fuerza vinculante que la ley
le otorga, en consecuencia estos mecanismos son eficaces no sélo porque debe
respetarse la voluntad de los particulares de sustraerse de la jurisdiccion estatal sino

también porque la ley le otorga fuerza necesaria para ser observados.

En ese sentido, consideramos que, en vez de expresar una percepcion peyorativa
respecto de la aplicacién del principio de no interferencia hecha por el TC, debemos
resaltar su loable intencion de dotar de mayor autonomia al arbitraje comercial a
partir de la aplicacion de dicho principio de rango constitucional, lo que sumado a la
proteccion de la autonomia arbitral, mediante la aplicacion de los mecanismos de
proteccion previstos en el DLA, sin duda alguna conllevarian a una real eficacia de la

institucién arbitral.

Lo que corresponde ahora es dar respuesta a la segunda interrogante. Lo que
determina realmente la autonomia del arbitraje comercial en nuestro pais, no es
exclusivamente la aplicacion del principio de no interferencia, sino su aplicacion
conjunta con las demas disposiciones previstas en la Constitucién!’ asi como en el
DLA!8. Por lo tanto debemos partir de una interpretacién sistematica de dichas
disposiciones legales, pues finalmente son éstas las que determinan a nivel

normativo la verdadera autonomia del arbitraje comercial.

Finalmente, debemos destacar la intencion del TC al emitir esta ejecutoria
constitucional, en tanto trazé una linea definida en la defensa de la autonomia del
arbitraje comercial frente a las intromisiones del Poder Judicial a partir de su caracter

de jurisdiccion alternativa.

17 Articulos 62°, 63° y 139 numeral 1.
18 Articulo 3°.
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Esto signific6 un importante logro desde dos angulos. El primero referido a la
captacion de inversidén extranjera, en tanto nuestro pais al reconocer la autonomia
arbitraje comercial y dotarlo de seguridad juridica resultaria atractivo para la llegada
inversionistas extranjeros; y en segundo lugar, en el plano nacional, resulta positivo
por cuanto quienes han pactado someter su controversia a arbitraje -por voluntad
propia- ya no verian defraudadas sus intenciones en la medida que la parte vencida

ya no podria paralizar el procedimiento arbitral mediante acciones judiciales.

2.2.4. Control constitucional de los laudos arbitrales y autonomia del arbitraje
comercial
La sentencia 6167-2005-HC/TC significé un gran avance hacia el reconocimiento de

la autonomia del arbitraje comercial en nuestro pais. En complementacion de dicha
sentencia, el TC expidid la sentencia 1567-2006-PA/TC, la misma que resulta
sumamente relevante en términos de autonomia arbitral. Asi las cosas, dicha
sentencia establecié una serie de reglas en materia de amparo contra laudos

arbitrales a través de los fundamentos 15y 16:

“15. Tratandose de materias de caracter disponible, los arbitros encuentran
facultades para conocer y resolver controversias cuya resolucion les ha sido
encomendada, y para rechazar ilegitimas interferencias que pudieran darse.

Sin perjuicio de ello, existe la posibilidad de que se emitan laudos

arbitrales en procesos que resulte lesivos del derecho a la tutela

procesal efectiva de algunas de las partes, en cuyo casoO, quien se

considere afectado en su derecho podra interponer un proceso

constitucional, siempre que, de manera previa a la interposicion de dicho

proceso, el presunto agraviado haya agotado los recursos que la Ley

General del Arbitraje —Ley 26572- prevé para impugnar el laudo arbitral

gue dice afectar. (el énfasis es nuestro)

16. Este requisito de procedibilidad se sustenta en el articulo 5°, inciso

4) del Cédigo Procesal Constitucional, que seiala: “No proceden los

procesos constitucionales cuando: 4) No se hayan agotado las vias

previas, salvo en los casos previsto en este Codigo y en el proceso de
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habeas corpus”. En el caso particular del proceso de amparo, se

sustenta, demas, en el articulo 45 del citado Cédigo, que dispone: “El

amparo solo procede cuando se hayan agotado las vias previas. En caso

de duda sobre el agotamiento de la via previa se preferira dar tramite a la

demanda de amparo”. Ambos articulos refieren en su texto el concepto “via

previa’, que debe entenderse como un requisito de procedencia consistente
en agotar los recursos jerarquicos con que cuenta el presunto agraviado antes
de recurrir a la via del proceso constitucional; y que resulta exigible a efectos
de obtener un pronunciamiento sobre el fondo de la controversia

constitucional. (el énfasis es nuestro)

Sintetizando las reglas emitidas por el TC mediante el mencionado precedente

tenemos:

e Procede el amparo en materia arbitral cuando se hayan vulnerado los
principios constitucionales de tutela jurisdiccional efectiva y debido proceso.
e Se establece al recurso de anulacién como una via previa para la interposicion

de una demanda de amparo en materia arbitral.

A esas alturas, se establecieron reglas claras para el control de constitucionalidad de
los laudos arbitrales, sin embargo estas resolvieron de modo parcial el problema en
tanto persistian las indebidas intromisiones en el arbitraje comercial. Asimismo,
posteriormente el mismo TC comenzd a expedir sentencias de donde se apreciaba

una flagrante contradiccidon con la sentencia 1567-2005-PA/TC.

En ese sentido, Sabroso (2012: 276) realizando una critica al accionar del TC,

sefala:

“(...) aun recordamos los casos como el de CODISA, el de CRASA y el de
IVESUR, en donde el Tribunal Constitucional:

i) Admiti6 demandas de amparo, sin que se haya agotado la via previa
(recurso de anulacion) y sin que se presentara alguna de las excepciones

contempladas en la Sentencia recaida en el Expediente n.° 4195-2006-PS/TA;
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i) Se pronuncié sobre los alcances de clausulas contractuales (es decir,
analizaba temas de fondo que no eran —en modo alguno- de competencia del

referido colegiado);

iii) Cuestiond la interpretacion realizada por los arbitros respecto de normas
legales, a pesar de que tales interpretaciones no se desprendia un agravio

manifiesto a la tutela procesal o al debido proceso; y

iv) Se olvido que la valoracion y calificacion de los hechos sometidos a

arbitraje, son de exclusiva competencia de los arbitros”.

Ante dicha situacion, fueron muchas las voces que se alzaron en rechazo a la labor
que venia realizando el Tribunal Constitucional, dado que se debilitaba al arbitraje y
se generaba inseguridad. Por ello se invocé al tribunal para que volviera —lo méas
rapido posible- a la linea trazada en sentencias como las recaidas en los
Expedientes n.° 6167-2005-PHC/TC, n.° 1567-2006-PA/TC y n.° 04195-2006-AA/TC,
en resguardo del debido proceso y del respeto que el arbitraje se merece (Sabroso,
2012: 277)

Asi llegamos al dltimo precedente en materia arbitral dictado por el TC: STC 142-
2011-AA/TC. Mediante éste, el TC establece nuevas reglas en relacion al control de
constitucionalidad de los laudos arbitrales mediante los procesos de amparo. Antes
de analizarlas, nos parece pertinente relatar brevemente los hechos del caso para

entrar en contexto.

La sentencia se origina en virtud de una demanda de amparo interpuesta por
Sociedad Minera de Responsabilidad Limitada Maria Julia contra el Tribunal Arbitral,
quien solicitaba que se declare la nulidad del laudo arbitral de derecho, contenido en
la Resolucidon del 22 de setiembre de 2009, por supuestamente haberse vulnerado
sus derechos al debido proceso y a la tutela jurisdiccional efectiva. Dicha empresa
sefalaba que la motivacion del laudo arbitral era deficiente, dado que no se cumplia
con fundamentar debidamente acerca de la supuesta existencia de incompatibilidad
en la clausula tercera de su contrato de cesion minera que regulaba el momento de

inicio de una exploracion minera.
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Planteado asi el caso, el TC aprovecha la oportunidad para replantear su
competencia para el andlisis de las actuaciones de la jurisdiccion arbitral. EI TC ya
tenia una linea jurisprudencial definida en torno a la procedencia de procesos de
amparo contra las decisiones arbitrales. En primer término, se tenia que el recurso
de anulacién constituia una via previa para y que su agotamiento era una exigencia
sine qua non; y en segundo término, establecié que el amparo arbitral era procedente
frente a una vulneracion del derecho fundamental a la tutela procesal efectiva asi

como de los precedentes vinculantes dictados por el TC (Beaumont, 2012: 49).

No obstante, segun expresa Beaumont (2012: 49), existia una coherencia
discontinua en cuanto a los requisitos procesales de forma y fondo. Estando asi las
cosas, el nuevo precedente modifica las reglas referentes a la procedencia e

improcedencia del proceso de amparo arbitral, y en sus fundamentos 20 y 21 sefala:
“20. (...)
Improcedencia del amparo arbitral

a) El recurso de anulacién previsto en el Decreto Legislativo N.° 1071,
gue norma el arbitraje y, por razones de temporalidad, los recursos de
apelacion y anulacion para aquellos procesos sujetos a la Ley General (Ley N°
26572) constituyen vias procedimentales especificas, igualmente satisfactorias
para la proteccibn 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

sentencia.

b) De conformidad con el inciso b) del articulo 63° del Decreto Legislativo N.°
1071, no procede el amparo para la proteccion de derechos constitucionales
aun cuando estos constituyan parte del debido proceso o de la tutela procesal
efectiva. La misma regla rige para los casos en que sea de aplicacion la

antigua Ley General de arbitraje, Ley N° 26572.
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c) Es improcedente el amparo para cuestionar la falta de convenio arbitral. En
tales casos la via idonea que corresponde es el recurso de anulacién, de
conformidad con el inciso a) del articulo 63 del Decreto Legislativo N.° 1071; o
el recurso de apelacion y anulacion si correspondiera la aplicacion del inciso 1

del articulo 65° e inciso 1 del articulo 73 de la Ley N.° 26572, respectivamente.

d) Cuando a pesar de haberse aceptado voluntariamente la jurisdiccién
arbitral, las materias sobre las que ha de decidirse tienen que ver con
derechos fundamentales de caracter indisponible o que no se encuentran
sujetas a posibilidad de negociacion alguna, procedera el recurso de anulacion
(Decreto Legislativo N.° 1071 que norma el arbitraje, articulo 63 [incisos “e” y
“f"]) o los recursos de apelacion y anulacion (Ley General de Arbitraje,
respectivamente, articulos 65° [inciso 1] y 73° [inciso 7]), siendo improcedente
el amparo alegandose el mencionado motivo (articulo 5°, inciso 2, del Cédigo

Procesal Constitucional).

e) La interposicion del amparo que desconozca las reglas de procedencia
establecidas en esta sentencia no suspende ni interrumpe los plazos previstos
para demandar en proceso ordinario el cuestionamiento del laudo arbitral via

recurso de anulacion y/o apelacion segun corresponda.

f) Contra lo resuelto por el Poder Judicial en materia de impugnacién de
laudos arbitrales solo podra interponerse proceso de amparo contra
resoluciones judiciales, conforme a las reglas del articulo 4° del Cddigo
Procesal Constitucional y su desarrollo jurisprudencial.

Supuestos de procedencia del amparo arbitral

21. No podra declararse la improcedencia del amparo arbitral por aplicacion
del articulo 5° inciso 2) del Cédigo Procesal Constitucional, en los siguientes

supuestos.

a) Cuando se invoca la vulneracion directa o frontal de los precedentes

vinculantes establecidos por el Tribunal Constitucional.
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b) Cuando en el laudo arbitral se ha ejercido control difuso sobre una norma
declarada constitucional por el Tribunal Constitucional o el Poder Judicial,
segun corresponda, invocandose la contravencion al articulo VI del Titulo

Preliminar del Cadigo Procesal Constitucional.

c) Cuando el amparo sea interpuesto por un tercero que no forma parte del
convenio arbitral y se sustente en la afectacion 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 N.° 1071

(...)

La sentencia que declare fundada la demanda de amparo por alguno de los
supuestos indicados en el presente fundamento, puede llegar a declarar la
nulidad del laudo o parte de él, ordenandose la emisién de uno nuevo que
reemplace al anterior o a la parte anulada, bajo los criterios o pardmetros

sefialados en la respectiva sentencia. En_ningun caso el juez o el Tribunal

Constitucional podra resolver el fondo de la controversia sometida a

arbitraje” (el énfasis es nuestro).

Como se desprende de las reglas antes expuestas, se dieron significativos cambios

respecto al control de constitucionalidad de los laudos arbitrales:

El recurso de anulacion ya no constituirA una via previa, sino que por el
contrario, serd una via igualmente satisfactoria en los casos en los cuales
exista una vulneracion de derechos fundamentales, incluyendo a la afectacion
al debido proceso y a la tutela jurisdiccional efectiva.

Sera improcedente el recurso de amparo para cuestionar la falta de convenio
arbitral y cuando se trate de derechos constitucionales indisponibles. Debera
plantearse recurso de anulacion.

Procedera el recurso de amparo cuando el laudo arbitral vulnere frontalmente
los precedentes vinculantes establecidos por el TC, asimismo cuando el

tribunal arbitral ha aplicado incorrectamente el control difuso.
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e La afectacion directa y manifiesta a través del laudo arbitral de los derechos
constitucionales de un tercero ajeno a la controversia arbitral, salvo en los

casos del articulo 14° del DLA.

No es nuestra intencion realizar un estudio pormenorizado de las reglas de
procedencia e improcedencia del recurso de amparo arbitral, por cuanto esto
implicaria hacer una tesis completa sobre el tema, lo que nos alejaria de la finalidad
del presente capitulo. Sin embargo no queremos dejar de resaltar la importancia de
tal precedente. Este constituye una barrera frente a todo aquel que pretenda abusar
del proceso de amparo en desmedro de las actuaciones arbitrales, queriendo
entramparlas y peor aun hacer del TC una Ultima instancia en materia arbitral.
Resaltamos la labor del TC de proteger al arbitraje comercial frente a todo tipo de
intromisiones no deseadas, pues de esta manera abona a la consolidacién de su

autonomia.
Es importante también resaltar el ultimo péarrafo del fundamento 21.:

“La sentencia que declare fundada la demanda de amparo por alguno de los
supuestos indicados en el presente fundamento, puede llegar a declarar la
nulidad del laudo o parte de él, ordenandose la emisién de uno nuevo que
reemplace al anterior 0 a la parte anulada, bajo los criterios 0 pardmetros

sefalados en la respectiva sentencia. En_ningun caso el juez o el Tribunal

Constitucional podra resolver el fondo de la controversia sometida a

arbitraje”.

Como vemos, la ultima parte de dicho fundamento proscribe la intromisién por parte
de los jueces y del propio TC sobre el fondo de la controversia. Consideramos que
esto no es mas que el reconocimiento jurisprudencial de la autonomia del arbitraje
comercial por parte del TC. Esto sin lugar a dudas constituy0 un gran avance para la
consolidacion del arbitraje comercial como mecanismo autonomo e independiente en

nuestro pais, que como hemos visto, ha sido determinante para su éxito.

De similar parecer es Sabroso (2012: 285-286) pues esta refiere:
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“Con este nuevo precedente, el Tribunal Constitucional da un paso importante
en la consolidacion del arbitraje.

(...) lo reiteramos, este precedente significa un paso importante en resguardo
del debido proceso y del respeto que el arbitraje merece, como fuero
jurisdiccional contemplado en el articulo 139 de nuestra Constitucion Politica,
restableciendo —ademas- la confianza que el medio académico y profesional

debe tener respecto al propio Tribunal Constitucional’.

2.2.5. Autonomia arbitral y la colaboracion del Poder Judicial
A estas alturas, hemos dejado establecido que uno de los rasgos caracteristicos del

arbitraje comercial en nuestro pais es su autonomia, la que viene dada a partir de 3
aspectos basicos: i) Reconocimiento Constitucional; i) Cuenta con un cuerpo
normativo propio que reconoce expresamente su autonomia - DLA; y iii) El

reconocimiento jurisprudencial a partir de la sentencia 6167-2006-HC/TC.

Asi las cosas, de la autonomia arbitral se desprende una consecuencia
importantisima, la misma que en buena medida determino el éxito del arbitraje
comercial en nuestro pais: la reduccién de la intervencién del Poder Judicial en el

arbitraje a los supuestos especificos previstos en la ley.

Lo que se buscaba con ello, era evitar el uso desmedido e inapropiado de la funcion
jurisdiccional con la finalidad de entrampar las actuaciones arbitrales. Esta proteccion
frente a las interferencias que desnaturalizarian al arbitraje comercial, también fue

buscada por el DLA, pues en su exposicion de motivos sefala:

“Dar una mejor regulacion que proteja a la institucidn arbitral de intervenciones
indebidas por parte del Poder Judicial. Asi, sin desconocer el importante rol
qgue el Poder Judicial esta llamado a tener como guardian de la legalidad y del
Estado de Derecho, es importante que ello no sea tomado como excusa para
que las partes puedan evadir sus obligaciones de someterse a arbitraje, lo que

no es otra cosa que el incumplimiento de una obligacion contractual”.
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Como vemos, el DLA busca la autonomia arbitral, pero por otro lado destaca la
importancia del Poder Judicial, y es en mérito a ello que su restriccibn no puede ser
absoluta, esto sumado a que en muchas ocasiones los tribunales arbitrales requieren
del auxilio judicial para hacer ejecutar sus decisiones, dictar actos en los cuales el
tribunal arbitral no esta en aptitud materia o legal para hacerlo y ejercer un control de
legalidad de la forma los laudos arbitrales.

En ese sentido, el DLA en su articulo 8° precisa muy puntualmente la colaboracion

que ejercera el Poder Judicial en el arbitraje:
“Articulo 8.- Competencia en la colaboracién y control judicial.

1. Para la asistencia judicial en la actuacién de pruebas serd competente el
juez subespecializado en lo comercial o, en su defecto, el juez
especializado en lo civil del lugar del arbitraje o el del lugar donde hubiere
de prestarse la asistencia. (...)

2. Para la adopcion judicial de medidas cautelares serd competente el juez
subespecializado en lo comercial o, en su defecto, el juez especializado en
lo civil del lugar en que la medida deba ser ejecutada o el del lugar donde
las medidas deban producir su eficacia. (...)

3. Para conocer la ejecucién forzada del laudo sera competente el juez
subespecializado en lo comercial, o en su defecto, el juez civil del lugar del
arbitraje o del lugar donde el laudo debe producir su eficacia.

4. Para conocer del recurso de anulacién del laudo ser4 competente la Sala
Civil subespecializada en lo comercial o, en su defecto, la Sala Civil de la

corte superior de justicia del lugar arbitraje.

(.Y

Dichas disposiciones, en opinion de Cantuarias y Caivano (2008: 48), combinan
acertadamente una amplia autonomia del arbitraje con una adecuada dosis de

supervision judicial.

La literatura especializada divide en tres roles la intervencion del Poder Judicial en el

arbitraje: i) Rol complementario; ii) Rol revisor y iii) Rol subsidiario (Arrarte, 2013).
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2.2.5.1. Rol complementario
La intervencion complementaria se presenta en aquellos casos en que la obtencién

de un resultado requiere, necesariamente, tanto de la intervencion arbitral como de la
intervencion judicial. Asi, es necesario primero que el Tribunal Arbitral haya dictado la
decision, para luego solicitar su ejecucion forzada con el auxilio el 6rgano
jurisdiccional, ante la negativa de la parte obligada a darle cumplimiento voluntario
(Castillo y Sabroso, 2007: parr. 25).

Este rol comprende los actos arbitrales que necesitan actividad coercitiva esto es, el
uso de la fuerza para su ejecucion. Asi tenemos: i) La actuacion de medios
probatorios, ii) La ejecucion de medidas cautelares, y iii) La ejecucion del laudo

arbitral.

En primer lugar, respecto a la actuaciéon de medios probatorios?®, el tribunal arbitral
acude al Poder Judicial para que este dicte medidas coercitivas a fin de actuar un
determinado medio probatorio -que en la mayoria de los caso resulta ser relevante
para la solucion del caso- por medio de la fuerza. Tal podria ser el caso de una
prueba testimonial ya que los arbitros no cuentan con la potestad para hacer
comparecer y declarar forzadamente a terceras personas que no estdn sometidas al

arbitraje.
Al respecto, el profesor Munné (Citado por Castillo y Sabroso, 2007: parr. 35) sefiala:

“‘precisamente la regulacién de la asistencia judicial se sustenta sobre esa
ausencia de imperium del arbitro para obligar a las partes y terceros en la
practica de la prueba. Esta asistencia judicial se contempla tanto para que el
juez lleve a cabo la practica de ese medio de prueba, como para que el juez

adopte medidas precisas que permitan a los arbitros practicarlo por si mismo”.

1% “para un tribunal arbitral, la materia probatoria es quizd una de las mds delicadas, por cuanto la falta de
imperium de los arbitros dificulta la produccidon de determinados medios de prueba. Pero si el propio tribunal
arbitral no pudiera proveerla por si mismo, deberan los arbitros evaluar la conveniencia de requerir el auxilio de
la Justicia, en funcién de la importancia que dicha prueba tenga para el conocimiento de los hechos,
controvertidos y su incidencia en la resolucién del caso”. (CAIVANO, 1998: 263)
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En segundo lugar, respecto a la ejecucion de medidas cautelares, debemos sefialar
que el DLA ha concedido a los éarbitros facultades para ejecutar las medidas

cautelares que dicten. Asi, su articulo 48 sefala:
“Articulo 48.- Ejecucion de medidas dictadas por el tribunal arbitral.

1. El tribunal arbitral est4 facultado para ejecutar, a pedido de parte, sus medidas
cautelares, salvo que, a su sola discrecion, considere necesario 0 conveniente

requerir la asistencia de la fuerza publica.

2. En los casos de incumplimiento de las medidas cautelares o cuando se
requiera la ejecucion judicial, la parte interesada recurrira a la autoridad
judicial competente, quien por el sélo mérito de las copias del documento que
acredita la existencia del arbitraje de la decision cautelar, procedera a ejecutar

la medida sin admitir recursos ni oposicion alguna.

(.Y

En efecto, el numeral 2 del referido articulo faculta al tribunal arbitral solicitar la
intervencion del Poder Judicial para ejecutar las medidas cautelares dictadas dentro
del procedimiento arbitral. Un ejemplo de medida cautelar que requiere el uso de la
fuerza podria ser el secuestro de algun bien. En ese sentido el profesor Griffith
(2007: 202) sostiene que: “ningun tribunal arbitral puede ordenar un embargo de la
propiedad de una parte, ya sea para cumplir con un laudo o evitar su retiro de la
jurisdiccion antes del laudo. Por lo tanto, es imprescindible la presencia de un Poder
Judicial facultado, de conformidad con una ley de arbitraje, adecuado para

complementar y hacer cumplir el poder del tribunal arbitral”.
Por otro lado, es interesante lo que sefiala Arrarte (2013: 801):

“(...) no toda ejecucion de una medida cautelar se encuentra vedada en la via
arbitral, pues —en nuestra opinién- seria perfectamente valido que, por
ejemplo, se cursen partes a Registros Publicos para anotar una demanda
arbitral, o se trabe algun embargo en forma de retenciébn en una entidad

bancaria o centro laboral”.
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Consecuentemente, consideramos que el tribunal arbitral deber& primero analizar los
supuestos especificos en que sea necesario recurrir al Poder Judicial para ejecutar
una medida cautelar, en la medida que no todas necesitan para su ejecucion el uso

de la fuerza.

Finalmente, respecto a la ejecucion del laudo arbitral, debemos sefialar que nuestra
Ley Peruana de Arbitraje también le otorga dicha facultad al tribunal arbitral, en sus
articulos 67 y 68, los mismos que sefialan:

“Articulo 67.- Ejecucion arbitral

1. A solicitud de parte, el tribunal arbitral esta facultado para ejecutar sus laudos
y decisiones, siempre gue medie acuerdo de las partes o se encuentre
previsto en el reglamento arbitral aplicable.

2. Se exceptua de lo dispuesto en el numeral anterior, el caso en el cual a su
sola discrecion, el tribunal arbitral considere necesario o conveniente requerir
la asistencia de la fuerza publica. En este caso, cesara en sus funciones sin
incurrir en responsabilidad y entregara a la parte interesada a costo de ésta,
copia de los actuados correspondientes para que recurra a la autoridad judicial

a efectos de la ejecucion.
Articulo 68.- Ejecucion judicial.

1. La parte interesada podra solicitar la ejecucion del laudo ante la autoridad
judicial competente acompafiando copia de éste y de sus rectificaciones,
interpretaciones, integraciones y exclusiones, y en su caso, de las actuaciones

de ejecucion efectuadas por el tribunal arbitral.

(.Y

Mediante estas disposiciones los arbitros adquieren la facultad para ejecutar sus

propias decisiones o la de otros arbitros.
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Sin embargo, como bien sabemos, debido a la falta de coertio??, resulta necesario
recurrir al Poder Judicial en busca de su intervencion para la ejecucion forzada del
laudo. En el mismo sentido el profesor Cremades afiade otra razén por la cual se

debe recurrir al Poder Judicial, cuando refiere que:

“la ejecucion de un laudo arbitral ante el incumplimiento de una de las partes
es una actividad inexpropiable de la autoridad judicial, precisamente porque
los arbitros llegan hasta donde alcanza la voluntad de las partes. Mas alla
escapa a su competencia y soélo el juez puede forzar a alguien, si fuera
necesario en forma coactiva, a cumplir lo establecido en la sentencia” (Citado

por Cantuarias e Yzaga, 1994: 333).

Consideramos que la ejecucion del laudo arbitral es el acto de mayor trascendencia y
utilidad préactica, pues constituye un aspecto esencial y determinante para la eficacia
del arbitraje. En ese sentido, se advierte que primero es necesario que el Tribunal
Arbitral haya dictado la decision, para luego solicitar su ejecucién forzada. Ahora
bien, es importante también mencionar que dicha ejecucion debera realizarse de

conformidad con los articulos 67 y 68 de nuestra Ley Peruana de Arbitraje.

Una atingencia importante respecto de este punto, es la que sefiala el profesor
Caivano cuando refiere que: “(...) la ejecucion judicial no tiene como finalidad la
emisidn de una sentencia, ni la revisidbn de la actividad realizada en el proceso
arbitral, sino que se trata simplemente de cumplir un rol complementario, que
consiste en proveer a las decisiones arbitrales de la fuerza coercitiva de la que
carecen, en tanto ésta ha sido reservada al Estado” (1998: 241). En efecto, pues
resultaria impensable y hasta ildgico, que después de haberse llevado a cabo todo
un proceso arbitral, recurrir al Poder Judicial para que nuevamente conozca la causa

y emita un pronunciamiento respecto de esta. De manera que su actuacion en este

20 “E] punto principal por el que se sostiene que los &rbitros no pueden ejecutar es porque carecerian de coertio.
Si uno entiende coertio como el monopolio del uso de la fuerza publica entregado al Estado podria decirse que
la afirmacion seria correcta. Un arbitro no puede emitir una orden directamente a la policia para que apoye un
desalojo, un descerraje o la extraccidon de un bien. Tendrd necesariamente que recurrir a un juez”. (Bullard:
2011: 748)
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caso, debera limitarse a ejecutar la decision de los arbitros con sujecién a nuestra

normatividad arbitral?®.

2.2.5.2 Rol Revisor
Este rol habilita la posibilidad de que se realice un nuevo analisis del laudo por parte

del Poder Judicial, pero siempre con sujecion a la normatividad arbitral, la misma que

sefala taxativamente los supuestos previstos para tal fin.

Asi, las disposiciones referentes al recurso de anulacion se encuentran previstas en
el articulo 62 y 63 en el DLA:

“Articulo 62.- Recurso de Anulacion.

1. Contra el laudo sélo podra interponerse recurso de anulacién. Este recurso
constituye la Unica via de impugnacion del laudo y tiene 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. Esta
prohibido bajo responsabilidad, pronunciarse sobre el fondo de la controversia
0 sobre el contenido de la decisién o calificar los criterios, motivaciones o
interpretaciones expuestas por el tribunal arbitral.

Articulo 63.- Causales de anulacion.

1. El laudo solo podra ser anulado cuando la parte que solicita la anulacion
alegue y pruebe:

a. Que el convenio arbitral es inexistente, nulo, anulable, invalido o ineficaz.

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

c. Que la composicion 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 disposicion estuvieran en conflicto con una
disposicion 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
decision.

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

21 “() a diferencia de la legislacién anterior en materia arbitral, el Laudo ya no se considerard un titulo
ejecutivo al que se le aplicara el procedimiento de ejecucidn previsto en el Cédigo Procesal Civil, sino que se
seguird ante el Poder Judicial, pero rigiéndose por las reglas procedimentales previstas para estos efectos en la
propia LA”. (Arrarte, 2013: 802)
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f. Que segun las leyes de la Republica, el objeto de la controversia no es
susceptible de arbitraje o el laudo es contrario al orden publico
internacional, tratandose de un arbitraje internacional.

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

Las causales previstas en los incisos a, b, ¢ y d del apartado 1 de este articulo

sblo seran procedentes si fueron objeto de reclamo expreso en su momento

ante el tribunal arbitral por la parte afectada y fueron desestimadas.

Tratandose de las causales previstas en los incisos d. y e. del apartado 1 de

este articulo, la anulacion afectara solamente a las materias no sometidas a

arbitraje o no susceptibles de arbitraje, siempre que puedan separarse de las

demas; en caso contrario, la anulacion sera total. Asimismo, la causal prevista
en el inciso e podra ser apreciada de oficio por la Corte Superior que conoce
del recurso de anulacion.

La causal prevista en el inciso g. del apartado 1 de este articulo sélo sera

procedente si la parte afectada lo hubiera manifestado por escrito de manera

inequivoca al tribunal arbitral y su comportamiento en las actuaciones
arbitrales posteriores no sea incompatible con este reclamo.

En el arbitraje internacional, la causal prevista en el inciso a. del apartado 1 de

este articulo se apreciara de acuerdo con las normas juridicas elegidas por las

partes para regir el convenio arbitral, por las normas juridicas aplicables al
fondo de la controversia, o por el derecho peruano, lo que resulte mas
favorable a la validez y eficacia del convenio arbitral.

En el arbitraje internacional, la causal prevista en el inciso f. podra ser

apreciada de oficio por la Corte Superior que conoce del recurso de anulacion.

No procede la anulacion del laudo si la causal que se invoca ha podido ser

subsanada mediante rectificacion, interpretacion, integracion o exclusion del

laudo y la parte interesada no cumplié con solicitarlos.

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 podra acordar expresamente la renuncia al recurso de
anulacion o la limitacion de dicho recurso a una o mas causales establecidas
en este articulo. Si las partes han hecho renuncia al recurso de anulacion vy el
laudo se pretende ejecutar en territorio peruano, sera de aplicacion lo previsto
en el titulo VIII".

De dichas disposiciones podemos concluir que el rol revisor del Poder Judicial en el

arbitraje se presenta en dos situaciones: la impugnacién del laudo a través del

recurso de anulacion y el reconocimiento del laudo extranjero.

Respecto a la impugnacion del laudo a través del recurso de anulacion debemos

sefalar que, este tipo de intervencion debe entenderse como excepcional, toda vez
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que la decision que recae en un proceso arbitral es, en principio inimpugnable. En

ese sentido Gozaini sefala:

“Por via de principio, el laudo arbitral es irrecurrible, aun cuando la mayor
parte de las veces se acuerda conservar el recurso de nulidad dandole el
molde mas flexible que el medio impugnativo clasico de correccion ante

desvios formales”. (Citado por Arrarte, 2013: 808).

En efecto, si bien nuestra Ley Peruana de Arbitraje ha establecido el mecanismo por
medio del cual se concede la posibilidad de cuestionamiento judicial del laudo, este
se encuentra limitado a situaciones taxativas y extraordinarias, atendiendo a las
siguientes consideraciones: (i) el sometimiento a la via arbitral, implica una renuncia
a interponer recursos que ordinariamente estan previstos en el ordenamiento
procesal contra una decision emanada del Poder Judicial; (ii) siendo las partes
quienes designan a sus arbitros o encomiendan esta funcion a una institucion
arbitral, es de suyo, que deban gozar de su confianza, por lo que mal podria dudarse
de la justicia y rectitud de su decision; (iii) la justicia arbitral es transitoria e
independiente, por ello —salvo en los casos de arbitrajes administrados por
determinadas instituciones- carece de un superior jerarquico ante quien se pueda
pedir una nueva revision; (iv) la materia impugnatoria es taxativa, es decir, contra el
laudo sélo cabe el recurso de anulacion previsto en el ordenamiento arbitral, sin que
quepa la posibilidad de que las partes habiliten un mecanismo diferente, todo lo
contrario, s6lo estan en aptitud de limitarlo ain mas, al punto de prescindir de él en

los arbitrajes internacionales (Arrarte, 2013: 808).

Por otro lado, respecto al reconocimiento del laudo extranjero, debemos sefialar que
en estos casos la intervencion judicial tiene como propdsito otorgar al laudo expedido
fuera del territorio nacional el mismo caracter definitivo y vinculante para las partes
que aqueél que tendria si hubiese sido emitido por un Organo arbitral nacional. En
estos casos, la actividad revisora del Poder Judicial se centrara en verificar si para el
ordenamiento nacional la decision expedida en el extranjero relune los requisitos
necesarios para su validez. Para estos efectos el juez debe partir de la premisa: el

Estado peruano ha asumido la obligacion de reconocer y ejecutar laudos extranjeros,
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y soOlo podra dejar de hacerlo, en la medida que se presenten los supuestos
establecidos en los convenios internacionales invocados, o en el articulo 75 del DLA,
como habilitantes para denegar el reconocimiento, de resultar aplicable (Arrarte,
2013: 806 - 807).

Como se puede advertir, la eficacia de la decision arbitral extranjera en el Peru
requiere no sélo de que ésta se haya emitido y tenga la calidad de firme, sino que
ademas, que el Poder Judicial peruano la haya reconocido, atribuyéndole —en
funcidén a una revision previa realizada- exactamente el mismo valor, que a un laudo
nacional (Arrarte, 2013: 807).

Otro punto relevante, sin duda, es lo referente a que el recurso de anulaciéon del
laudo arbitral ante el Poder Judicial no significa que estamos ante una segunda
instancia, puesto que de ninguna manera dicha revisién puede versar sobre el fondo
del laudo arbitral, dado que resulta imposible que se emita una decisién en un
sentido distinto al dado por el tribunal arbitral. De manera que, tal como sefiala el
numeral 2 del articulo 62, la autoridad judicial limitar4 su intervencion a verificar la

validez formal y procedimental del laudo sometido a su revision.

Finalmente, consideramos que las caracteristicas del rol revisor del Poder Judicial,

son los siguientes:

a) Constituye una via previa, puesto que antes de cuestionar la afectacion de
derechos constitucionales via proceso de amparo, primero se debe plantear el
recurso de anulacion ante el Poder Judicial.

b) No implica un nuevo examen del contenido del laudo arbitral, cifiéndose
solamente a verificar las causales establecidas por el articulo 63.

c) La decision emitida no podra ser contrario y/o distinta a los resuelto por los

arbitros.

2.2.5.3. Rol Subsidiario
El rol subsidiario del Poder Judicial se presenta cuando los arbitros no estan en

aptitud legal o material para decidir o ejecutar determinados actos arbitrales,
haciéndose necesaria su intervencion para llenar este vacio.
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El LDA, prevé la posibilidad de dicha intervencién en un caso concreto: la solicitud de
medidas cautelares antes de la constitucién del tribunal arbitral. Asi se encuentra

previsto el numeral 4 del articulo 47, el mismo que sefala:

“Articulo 47.- Medidas cautelares:

(...)

4. Las medidas cautelares solicitadas a una autoridad judicial antes de la
constituciéon del tribunal arbitral, no son incompatibles con el arbitraje ni
consideradas como una renuncia a él. Ejecutada la medida, la parte
beneficiada deberd iniciar el arbitraje dentro de los diez (10) dias siguientes, si
no lo hubiere hecho con anterioridad. Si no lo hace dentro del plazo o
habiendo cumplido con hacerlo, no se constituye el tribunal arbitral dentro de

los noventa (90) dias dictada la medida, ésta caduca de pleno derecho”.

En este supuesto, resulta relevante sefialar que el peligro en la demora que legitima
a la parte a recurrir a la via judicial a solicitar una medida cautelar previa al proceso
arbitral, tiene caracteristicas propias. Asi, el solicitante debe encontrarse ante una
necesidad impostergable de tutela, de modo tal que si espera que el Tribunal Arbitral
se conforme, perderd el derecho que pretende tutelar o, se encuentre en una

situacion aun mas perjudicial de la que esta en ese momento.

La intervencion del Poder Judicial sera subsidiaria, en la medida que no existe la
posibilidad material ni juridica de obtener una medida cautelar en la via arbitral, en
tanto aln no se cuenta con un érgano competente que pueda conceder lo pedido, sin

gue esto pueda significar una renuncia al arbitraje.
En ese sentido el profesor Rivera (2006:331) sefiala —acertadamente- que:

“Es obvia la razon por la cual las partes pueden recurrir a los tribunales
estatales antes de la constitucion del tribunal arbitral; es que en ese momento
simplemente no existe otra autoridad a la cual pedir la proteccion que no sea

arbitral s6lo comienza con la integracion del tribunal’.
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Ahora bien, respecto a los arbitrajes internacionales, el numeral 9 del articulo 47 de
nuestra Ley Peruana de Arbitraje sefala:

“Articulo 47.- Medidas cautelares:

(...)

9. En el arbitraje internacional, las partes durante el transcurso de las
actuaciones pueden también solicitar a la autoridad judicial competente, previa
autorizacion del tribunal arbitral, la adopcion de medidas cautelares que

estimen convenientes”.

Como podemos apreciar, nuestra ley sigue los pasos de la Ley Modelo de

UNCITRAL, por cuanto ésta en su articulo 17 sefiala:
“Articulo 17.- Medidas cautelares dictadas por el tribunal

El tribunal gozara de la misma competencia para dictar medidas cautelares al
servicio de actuaciones arbitrales, con independencia de que éstas se
sustancien o no en el pais de su jurisdiccion, que la que disfruta al servicio de
actuaciones judiciales. El tribunal ejercera dicha competencia de conformidad
con sus propios procedimientos y teniendo en cuenta los rasgos distintivos de

un arbitraje internacional”.

Se ha previsto la posibilidad de solicitar medidas cautelares a la autoridad judicial, no
sélo antes de la constitucién del tribunal arbitral, sino incluso durante el tramite del
procedimiento arbitral, siempre bajo la autorizacion de dicho tribunal. En adicién a lo

sefalado, el profesor Rivera (2006: 331) sefiala:

“(...) durante el proceso arbitral también puede recurrirse a los tribunales

estatales porque:

- Algunas leyes estatales soOlo reconocen la potestad para dictar estas
medidas a esos jueces estatales.
- Aln cuando la ley de la sede o del lugar donde deba ser eficaz la medida

reconozca en los arbitros la atribucion de decidir y ordenar estas medidas,
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ellas habrian de ser ejecutadas por los jueces, con lo cual puede resultar

mas eficiente recurrir directamente a ellos”.

2.2.6. Distorsiones que disminuyen la autonomia del arbitraje comercial

2.2.6.1 “Judicializacién arbitral”

El término “judicializacion arbitral” nos da a entender que existe una tendencia a la
“procesalizacion” del arbitraje comercial, esto es, trasladar de manera abierta las
normas e instituciones del Derecho Procesal Civil al arbitraje, sin tener en cuenta que

este posee principios, reglas y logica propios.
En el mismo sentido, el profesor Kundmadller (2011: 60) refiere que:

“(...) la confusion de paradigmas que existe en cierto ambito de la practica
arbitral nacional, en donde los usuarios del arbitraje, los arbitros, los litigantes
arbitrales y otros actores, confunden el proceso judicial con el arbitraje,
aplicando estructuras conceptuales procesales al iter arbitral, generando asi
diversos problemas y costos innecesarios al comercio; y, lo que es peor,
generando una percepcion del arbitraje como “jurisdiccion de tercera” o

“jurisdiccidon diminuta”.

Esta distorsion puede ser explicada a partir de diversos factores: i) Falta de pericia y
conocimiento técnico de los nuevos actores arbitrales, ii) Carencias en materia de
cultura juridica sobre arbitraje, iii) Déficit doctrinario, iv) Falta de informacién
especializada, y v) simple conveniencia e intereses de los actores en funcién de cada

caso especifico (Kundmdller, 2011: 60).

En nuestra opinién, consideramos que el Cédigo Procesal Civil tiene mucho que ver
en esta situacion problematica, puesto que en su primera disposicion
complementaria y final sefiala: “Las disposiciones de este Cddigo se aplican
supletoriamente a los demas ordenamientos procesales, siempre que sean
compatibles con su naturaleza”. Dada esta premisa, los abogados inexpertos en
temas arbitrales encuentran en este punto la justificacion para llevar las normas

procesales civiles al arbitraje con el fin de “llenar’ los vacios y lagunas que
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encuentran en la legislacion arbitral, sin embargo no conocen el alcance y sentido de

esta supletoriedad.

¢Es el arbitraje un ordenamiento procesal??? ¢Es la norma procesal civil compatible

con el arbitraje?

La respuesta a estas interrogantes es un rotundo no. No es un ordenamiento
procesal ni mucho menos las normas procesales civiles son compatibles con el

arbitraje.

El arbitraje posee un caracter autbnomo e independiente, que como hemos visto
viene dado por su reconocimiento constitucional y jurisprudencial asi como contar
normatividad propia, de donde se desprenden reglas y principios?3 que le son propios
como institucion juridica, sumandose al hecho de que si se pacta arbitraje se excluye

a la jurisdiccién ordinaria.

En segundo lugar, el proceso no puede por si mismo explicar el alcance y la
dimensién compleja del arbitraje. El arbitraje es totalmente distinto al proceso civil, en
ese sentido Santistevan (2008: 42) al referirse sobre las diferencias entre arbitraje y

proceso civil:

“(...) el arbitraje pone de manifiesto una modalidad de procesamiento y
solucion de conflictos que existe Unicamente cuando las partes deciden
recurrir a ella y en la que estas tienen amplio campo para desarrollar su
voluntad —escogiendo incluso la composicion de quien tome la decisién con el
valor de la cosa juzgada y las reglas bajo las que éste debe actuar. Por ello, el

arbitraje no puede confundirse ni subordinarse a la jurisdiccion estatal.

Esta dltima, la jurisdiccion estatal, esta predeterminada en su composicion, en

donde las partes no pueden incidir positivamente ya que ellas no nombran ni

22 Una posible explicacidn a esta posicion la podemos encontrar en el hecho que el arbitraje, a lo largo de su
historia, fue regulado en cuerpos normativos anacrénicos como cuya denominacion fue “juicio arbitral”, con
una fuerte intervencion judicial y sujecidn a la normatividad procesal civil, a tal extremo de llegar a ser
considerado como un sub ordenamiento siempre dependiente de la légica procesal civil.
3 Principios como por ejemplo: Libre sometimiento de las partes, Kompetenz-kompetenz y separabilidad del
convenio arbitral.
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escogen a los jueces; solo por excepcion, a través de la recusacion pueden
excluir eventualmente a un juez pero no podradn escoger a su reemplazo que
viene determinado por normas de caracter imperativo. Las reglas aplicables al
proceso, a sSu vez, no solamente son preestablecidas sino que son
inamovibles, inmodificables y de cumplimiento forzoso por pertenecer al

régimen de normas inderogables que rigen los procesos judiciales”.

Ahora bien, es pertinente explicar que la “judicializacion” del arbitraje, esto es, la
fuerte intervencion de las instituciones procesales en un procedimiento arbitral, se da
de dos maneras: i) primero mediante el traslado desmedido e irreflexivo de normas
procesales civiles al proceso arbitral, con la finalidad de obstruir su desarrollo y
entramparlo para asi hacerlo ineficaz; y ii) Si las decisiones de los arbitros o de la
propia ley arbitral no resultan satisfactorias para las partes, estas deciden recurrir al
Poder Judicial, el que mediante su intervencion, dilata mucho mas el normal

desarrollo del proceso arbitral.

En relacion a i), nos atrevemos a decir que es consecuencia directa de la actuacion
de los abogados con escasa formacion en materia arbitral que se encuentran frente a

un arbitraje comercial.

Su impericia hace que estos extienden el uso de instituciones del Cédigo Procesal
Civil al arbitraje. Asi refiere Rubio (2007: 12)

“‘Como se observa, en la practica arbitral, los abogados de las partes han
extendido a diversos procesos arbitrales las normas del Cadigo Procesal Civil
sobre representacion procesal, acumulacién, intervencién de terceros,
notificaciones por edicto, nulidad de actos procesales, ofrecimiento y actuacién
de pruebas, cuestiones probatorias, desistimiento, excepciones, rebeldia,
saneamiento procesal, saneamiento probatorio, fijacion de puntos
controvertidos y medidas cautelares. Cada una de estas situaciones
procesales, o no tienen aplicacion o no son necesarias en un arbitraje, o

tienen un contenido o una aplicacién diferente”.
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Un indicador de lo antes mencionado lo encontramos en el hecho de que los mas
grandes y prestigiosos estudios de abogados del pais, encargan las controversias
arbitrales a las areas procesales de estos. Es asi que sus abogados, considerados
reputados especialistas en Derecho Procesal, hacen suyo el arbitraje, unas veces

con considerable éxito, pero otras veces con consecuencias negativas.

En ese sentido, es interesando lo referido por el profesor Bullard (2008: 147) cuando

sefala que:

“(...) Cuando los abogados procesalistas o mejor dichos “procesaloides”
(muchas veces disfrazados de “expertos” con “vocacion” arbitral) se ven en la
incapacidad de combatir la competencia con armas propias, recurren a la
competencia desleal al manipular las normas y los conceptos arbitrales.
Pretenden que las leyes sigan su ldgica y sus principios alejan al arbitraje de
su verdadero propoésito, neutralizando sus ventajas. Y los reconoceremos
porque la lengua y las ideas sonaran extrafias, complejas y ajenas para quien

esta acostumbrado a arbitrar”.

Por otro lado, a la fecha son pocas las universidades serias que ponen énfasis en la
formacién de los futuros abogados sobre materia de arbitraje, puesto que una vez
gue egresan de sus facultades es en el camino donde tienen que, obligatoriamente,
estudiar y profundizar ellos mismos sobre la materia, ya que dichas casas de estudio
simplemente no se preocuparon por incluirla, y si lo hicieron, fue de manera

deficiente.

Otra situacion, indeseable de por si, es que las partes estén frente a un arbitro o
arbitros sin la experiencia necesaria en materia arbitral. Esto puede traer como
consecuencia directa, la anuencia por parte de estos a la interferencia de la norma
procesal en el arbitraje, trayendo consigo la rigidez y formalismo propios del proceso

civil.

Rubio (2007: 12) al referirse a dicha cuestion:
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“Cuando estamos ante arbitros experimentados o con conocimientos en la
materia, el impacto de [la] invasion procesal estd adecuadamente controlada y
neutralizada, pero cuando estamos ante arbitros inexpertos o que tienen una
aproximacion procesal del arbitraje, este factor exégeno convierte al arbitraje
en una secuencia amorfa, rigida y dilatada, donde los abogados de las partes
reproducen en sede arbitral su actuacion en los procesos civiles en perjuicio

de un desarrollo eficiente de las actuaciones arbitrales”.

Tampoco podemos dejar de lado la responsabilidad de los jueces en esta distorsion,
ya gue con sus actos, tales como acciones de amparo, medidas cautelares, acciones
penales?*, entre otras, obstruyen y paralizan el desarrollo del arbitraje. En esa
medida, es totalmente necesario que los jueces conozcan cudl es el rol que cumplen
ante el arbitraje y cuales son sus limitaciones, a fin de evitar intervenciones que no

hacen méas que anquilosar el desarrollo de la institucion arbitral.

En suma, sin duda la “judicializacion” del arbitraje disminuye el caracter autbnomo
del arbitraje comercial, lo que conlleva al debilitamiento de sus principales fortalezas

como son su especializacion, celeridad, flexibilidad y eficiencia.
Finalmente, hacemos nuestra la reflexion hecha por Kundmdiller (2011: 61):

“‘Estas practicas terminarian perjudicando el clima de negocios, el tréafico
comercial y al sistema juridico en conjunto, mermando la seguridad juridica y
la predictibilidad que supone un sistema arbitral consolidado a partir de
buenas practicas, que inciden favorablemente en el contexto comercial de un
pais y creando condiciones perversas que hacen que a la larga sea cada vez
mas dificil que el Perl se pueda convertir en una plaza importante para la

practica de arbitrajes internacionales”.

2.2.6.1. ¢ El arbitraje comercial esta perdiendo autonomia con la aplicacion del
rol subsidiario del Poder Judicial?
De la revision de los 3 roles que cumple el Poder Judicial en el arbitraje comercial

—complementario, revisor y subsidiario-, hemos sacado importantes conclusiones:

24 podemos tomar como un ejemplo de ello el caso Cantuarias STC 6157-2005-PHC/TC.
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El rol complementario suple la principal falencia del arbitraje comercial, en la
medida que éste no cuenta con mecanismos de coercién no posibiliten la
ejecucion de sus propios actos.

La colaboraciéon del Poder Judicial para la ejecucion de los actos arbitrales
expedidos —actuacion de un medio probatorio, ejecucion de una medida
cautelar y ejecucién de un laudo arbitral- consiste solamente en brindar la

fuerza coercitiva para lograr su cometido, por ende, en_ningun caso puede

interpretar y/o intervenir en el razonamiento que han tenido los arbitros

para la determinacion de aquellos actos.

El laudo arbitral es, en principio, inimpugnable. Sélo cabe interponer recurso
de anulacion.

El rol revisor del Poder Judicial -el recurso de anulacién-, implica un control
formal de legalidad del laudo arbitral expedido por parte de los jueces
ordinarios.

Dicho control se encuentra limitado a situaciones taxativas y extraordinarias
enunciadas en la ley, por lo que la interpretacion de estas debe tener un
caracter restrictivo.

Interpuesto el recurso de anulacion, en ningun supuesto, los jueces pueden

pronunciarse sobre el fondo de la controversia o sobre el contenido

mismo_del laudo_arbitral, esto en la medida que la ley determina que sélo

puede pronunciarse sobre el aspecto externo del laudo.

De las conclusiones antes descritas, podemos observar que del rol complementario y

del rol revisor se desprenden dos notas comunes: i) En la aplicacion de dichos roles,

el acto arbitral ya viene dado por el/los arbitro/arbitros, de manera que precede una

actuacion antes de la intervencion del Poder Judicial; y ii) Se proscribe todo tipo de

intervencion por parte de Poder Judicial sobre el fondo de las controversias.

Esto no es mas que la expresion del principio de autonomia arbitral plasmado en el

Pero, ¢,qué ocurre con el rol subsidiario del Poder Judicial?
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En este caso, ocurre todo lo contrario: i) En su aplicacion no precede una actuacion
arbitral, por el contrario, las partes deben acudir ante el Poder Judicial en busca de
tutela; y ii) Ya no se proscribe la actuacién del Poder Judicial, por el contrario se

promueve su intervencion.

Ahora bien, a lo largo de todo el capitulo hemos destacado la autonomia del arbitraje
comercial, y conocemos que viene dada por 3 hechos especificos: i) El
reconocimiento constitucional de la institucion arbitral; ii) El arbitraje cuenta con
normatividad propia; y iii) Reconocimiento jurisprudencial mediante precedentes
vinculantes. También hemos evidenciado la importancia de dicho principio, en tanto
constituye un punto cardinal en la estructura del sistema arbitral y una barrera
hermética frente a todo tipo de interferencia en los procedimientos arbitrales; todo
ello nos llevo a la siguiente conclusion: el éxito del arbitraje comercial estuvo
determinando por su alejamiento e independencia del Poder Judicial. A menor

intervencion judicial, mayor autonomia arbitral.

Y si esto es asi, si el éxito del arbitraje comercial viene dado por la sostenida
tendencia de reducir la intervencion del Poder Judicial en el arbitraje, ¢Por qué el
DLA nos hace acudir a una instancia de la cual se ha marcado distancia en los

altimos afos? ¢Acaso no se esta perdiendo autonomia?

Nos atrevemos a decir que si, veamos. En el caso de las medidas cautelares ante
causam no existe autoridad arbitral ante quien solicitar dicha medida, esto conlleva a
que -segun se desprende el articulo 47.4° del DLA- las partes acudan al Poder
Judicial a solicitar tutela urgente. ¢Qué implica esto?

e Solicitar una medida cautelar en términos del Cddigo Procesal Civil, esto es,
una medida cautelar fuera de proceso.

e Mezclar dos estructuras normativas distintas de por si: DLA y Cédigo Procesal
Civil.

e Obligar a las partes a acudir al Poder Judicial en busca de tutela urgente, a
pesar de que han expresado via convenio arbitral su voluntad de no acudir a

la jurisdiccion ordinaria.
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Consideramos que estos factores debilitan la autonomia arbitral, en tanto autorizan la
intervenciéon del Poder Judicial con todo lo que éste trae: su logica, sus reglas y sus
deficiencias. Su ldgica, porque el juez, al no ser un especialista en arbitraje
comercial, parte de un razonamiento distinto al de los arbitros quienes si son
realmente especialistas en la materia; sus reglas porque aplica el Caodigo Procesal
Civil para atender la solicitud de tutela urgente; y sus deficiencias, tales como la
congestion de causas judiciales, la falta de celeridad, la falta de especializacion de
los jueces y la percepcidn negativa que se tiene de su labor por los altos indices de

corrupcion.

No queremos ahondar sobre tales deficiencias, en tanto serdn detalladas mas
adelante. Lo que si quisiéramos decir, es que consideramos que deben buscarse
alternativas que permitan superar esta solucion dada por el DLA en pos de una

mayor autonomia del arbitraje comercial.

2.2.7. Bases para el incremento de la autonomia del arbitraje comercial:
presupuestos para la eliminacién del rol subsidiario del Poder Judicial en los
procedimientos arbitrales.

2.2.7.1 Necesidad de incrementar la autonomia arbitral

En el capitulo anterior hemos analizado la importancia de la autonomia del arbitraje
comercial. Hemos dejado sentado que el desarrollo y auge de la institucion arbitral en
nuestro pais ha ido de la mano con el crecimiento de su autonomia. Asimismo,
podemos destacar que el incremento de la autonomia arbitral tiene relacion directa
con la disminucién de la intervencion de la jurisdiccion estatal; muestra de ello, es el
hecho de que el arbitraje comercial cuente con regulacion propia —DLA- y la
existencia de precedentes vinculantes que marcan una clara distancia entre la
jurisdiccion ordinaria y el arbitraje comercial, esto a partir de su consideracion como

jurisdiccién independiente.

Asi las cosas, debido al entendimiento de nuestros legisladores de la evidente
necesidad de proscribir todo tipo de intromision en el arbitraje comercial a fin de

impulsarlo, establecio en el DLA las supuestos especificos de colaboracion del Poder
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Judicial en los procedimientos arbitrales, que como hemos detallado, son los roles

complementario, revisor y subsidiario.

No podemos negar que la asistencia del Poder Judicial es necesaria,
especificamente para la ejecucion de los actos arbitrales y para la revision de los
laudos arbitrales; sin embargo, encontramos una situacion que, a nuestro parecer,
esta debilitando la autonomia y la independencia del arbitraje comercial en nuestro
pais. Hablamos de la intervencion subsidiaria del Poder Judicial.

En efecto, en el supuesto en que una de las partes se encuentre ante la necesidad
de tutela urgente y el tribunal arbitral aun no se encuentre debidamente constituido,
tendra que recurrir al Poder Judicial, so pretexto de la colaboracién subsidiaria de los
jueces, a fin de obtener una medida cautelar. Esta es la solucién que nos ofrece el
DLA. Entonces, en la practica si un inversionista que llego a nuestro pais y pacto
arbitraje para evitar que su controversia fuera conocida por el Poder Judicial, al
encontrarse ante una situacién de probable dafio que pudiera hacer ilusorio el futuro
laudo, tendré que recurrir al Poder Judicial e insertarse (al menos, temporalmente) en
nuestro sistema judicial, con lo que todos conocemos (demoras, principalmente) y
tendra que cehirse a una de las “tipicas” medidas cautelares especificas fijadas en la

norma procesal civil (Pariasca, 2013: 163).

Dada esta situacién, consideramos que la solucién dada por el DLA no es la mejor

opcion ¢ Por qué?

e Porque se autoriza la intervencion del Poder Judicial en el procedimiento
arbitral y todo lo que éste trae consigo: congestion de causas, falta de
celeridad y falta de especializacion.

e Porque atenta contra la voluntad de las partes, porque a pesar de haber
pactado arbitraje, se ven obligadas a acudir a una instancia de la cual
guisieron sustraerse.

e Porque se mezclan dos estructuras normativas incompatibles de por si: DLA 'y

Caodigo Procesal Civil.

91



Consideramos que éste tipo de situaciones debilitan la autonomia arbitral, dado que
promueven la intromision del Poder Judicial en los procedimientos arbitrales, lo que
en definitiva, va en contra de la relacion entre la sostenida tendencia de reducir al
maximo la intervencion de la jurisdiccion estatal y el incremento de la autonomia del

arbitraje comercial.

Resulta entonces necesario establecer los presupuestos que sustenten la aplicacion
de un procedimiento que nos permita reducir la intervencion del Poder Judicial, y a la
vez incrementar la autonomia del arbitraje comercial en nuestro pais, para asi
impulsar sus principales beneficios: celeridad, especializacion, flexibilidad vy

confianza.

2.2.7.2. Presupuestos que determinan la necesidad de reducir la intervencion
del Poder Judicial en los procedimientos arbitrales

2.2.7.2.1 Elevada carga procesal

La elevada carga procesal que soporta el Poder Judicial es, sin duda, una verdad
incontrovertible. En nuestra opinién, a raiz de esta problematica surgen las diferentes
deficiencias que aquejan a la administracion de justicia en nuestro pais, lo que

redunda en una mala calidad de servicio.

Quisiéramos validar tales afirmaciones, a partir de que son los propios magistrados
los que reclaman un incremento en el presupuesto del Poder Judicial para, de alguna
manera, ofrecer un mejor servicio a la sociedad. Asi tenemos el siguiente
comunicado emitido por la Asociacion Nacional de Magistrados, publicado en el
diario La Republica el dia 7 de setiembre de 2015 (Anexo 1):

“(...)

2. Lamentablemente, el Poder Judicial Peruano, desde décadas atras, viene
atravesando por una situacién de precariedad que se manifiesta en la falta de

recursos humanos, logisticos, infraestructura, |la misma que se agrava con la

elevada carga procesal gue soportan los 6rganos jurisdiccionales de

todo el pais; ello conlleva, a que aun cuando los jueces tengan el firme

propdésito de optimizar el nivel del servicio de justicia y hacer realidad la tan
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anhelada pronta y oportuna administracion de justicia, la abrumadora falta de
recursos humanos y materiales elementales de trabajo limitan la

materializacion de dichos objetivos. (el énfasis es nuestro)

3. Esta falta de recursos, incide negativamente en perjuicio de los justiciables

y de la ciudadania, puesto que hace mas lento el servicio de

administracion de justicia y estanca aquellos proyectos que los méximos

organos de gestion han venido trabajando para alcanzar una justicia mas
eficiente en todos los distritos judiciales; por ello resulta necesario que este
Poder del Estado cuente con un presupuesto acorde con su realidad, que le
permita realizar plenamente las funciones encomendadas por la Constitucion”.

(el énfasis es nuestro)

Con las expresiones de los propios magistrados, principales actores en la
administracion de justicia en nuestro pais, quedan demostradas -una vez mas- las
principales deficiencias del Poder Judicial: Escasos recursos humanos, logistitcos,

infraestructura inadecuada, elevada carga procesal y lentitud.

Ahora bien, ya con una perspectiva general de la problematica del Poder Judicial en
nuestro pais, realizaremos un analisis de la carga procesal en materia de medidas

cautelares arbitrales.
El DLA en el numeral 2 del articulo 8 refiere:
“Articulo 8.- Competencia en la colaboracién y control judicial.

2. Para la adopcion judicial de medidas cautelares sera competente el juez
subespecializado en lo comercial o, en su defecto, el juez especializado en lo
civil del lugar en que la medida deba ser ejecutada o el del lugar donde las

medidas deban producir su eficacia.(...)”

Tenemos que el DLA sefala que seran los juzgados comerciales los que
subsidiariamente dicten medidas cautelares antes del inicio del procedimiento

arbitral. Dicho esto, tomaremos como muestra las demandas ingresantes en el afio
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2014 en el Octavo Juzgado Comercial de Chiclayo?® (en adelante octavo juzgado),
con la finalidad de acreditar la elevada carga procesal que se maneja en sede
judicial.

Tabla N° 01

Medidas Cautelares dentro del proceso — Del 01.01.2014 al 31.12.2014

N° Expedientes  Especialidad %

Primer Juzgado Civil 127 Civil

Segundo Juzgado Civil 95 Civil

Tercer Juzgado Civil 130 Civil

Cuarto Juzgado Civil 122 Civil

Quinto Juzgado Civil 116 Civil

Sexto Juzgado Civil 114 Civil

Séptimo Juzgado Civil 115 Civil

Total Civil 819 95.5
Octavo Juzgado Civil Comercial 39 Comercial

Total Comercial 39 4.5
TOTAL GENERAL 858 100.0

Fuente: Corte Superior de Justicia de Lambayeque — Dpto. de Estadistica (Anexo 2)

En la Tabla N° 01, observamos que en el afio 2014 ingresaron 39 solicitudes

cautelares “dentro del proceso” al octavo juzgado.

25 Resultaria muy complicado hacer un anélisis de la carga procesal de todos los juzgados comerciales del Peru,
es por ello que hemos escogido este juzgado, por cuanto es esta ubicado en la ciudad donde venimos realizando
la presente investigacion.
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Tabla N° 02
Medidas Cautelares fuera del proceso — Del 01.01.2014 al 19.08.2015

Numero de
JUZGADO/SALA expedientes Total Especialidad %
ano 2014 afio 2015 exp.
Segundo Juzgado Civil 23 19 42 Civil
Tercer Juzgado Civil 34 19 53 Civil
Cuarto Juzgado Civil 18 0 18 Civil
Quinto Juzgado Civil 1 7 8 Civil
Sexto Juzgado Civil 20 0 20 Civil
Séptimo Juzgado Civil 1 22 23 Civil
Total en Juzgados Civiles 97 67 164 31.97
Octavo Juzgado Civil Comercial 211 101 312 Comercial 60.82
Segundo Juzgado Laboral 7 3 10 Laboral
Tercer Juzgado Laboral 2 7 9 Laboral
Cuarto Juzgado Laboral 1 8 9 Laboral
Quinto Juzgado Laboral 0 8 8 Laboral
Sexto Juzgado Laboral 1 0 1 Laboral
Total en Juzgados Laborales 11 26 37 7.21
GRAN TOTAL 319 194 513 100.0
% 62.18 37.82 100.0

Fuente: Corte Superior de Justicia de Lambayeque- Dpto. de Estadistica- (Anexo 3)

En la Tabla N° 02, observamos que en el afno 2014 ingresaron 211 demandas

cautelares “fuera del proceso” al octavo juzgado.

Por lo tanto, del andlisis de los dos primeros cuadros, en el afio 2014 ingresaron un
total de 250 solicitudes cautelares —fuera y dentro del proceso- al octavo juzgado. Asi
las cosas, para que dicho juzgado haya podido absolver el nimero de solicitudes

ingresantes, debid tramitar un promedio de 22.7 expedientes?®.

Tabla N° 03
Demandas ingresantes — Del 01.01.2014 al 31.12.2014
Juzgado/Sala N° Demandas Especialidad %
Octavo Juzgado Civil Comercial 1148 Comercial
TOTAL GENERAL 1148 100.0

Fuente: Corte Superior de Justicia de Lambayeque- Dpto. de Estadistica- (Anexo 4)

26 Se obtiene tal cifra de dividir el nimero de solicitudes ingresantes entre el nimero de meses que despacha el
octavo juzgado: 250/11 meses (Se trabaja sobre la base de 11 meses por cuanto los trabajadores judiciales —
jueces, secretarios y personal administrativo- toma vacaciones en el mes de Febrero).
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Por otro lado, en la Tabla N° 03, podemos apreciar que en el afio 2014 ingresaron
1148 demandas en el octavo juzgado comercial. Dada ésta cifra, para que dicho
juzgado atendiera oportunamente tal cantidad de expedientes, debié tramitar un

promedio de 104.3 expedientes mensuales.

Tabla N° 04

Promedio mensual de expedientes tramitados en el Octavo Juzgado Civil Comercial de Chiclayo
Del 01.01.2014 al 31.12.2014

Tipo de demanda N° Demandas Especialidad %
Expedientes cautelares 22.7 Comercial
Expedientes no cautelares 104.3
TOTAL GENERAL 127 100.0

Fuente: Corte Superior de Justicia de Lambayeque- Dpto. de Estadistica-

Como apreciamos, en la Tabla N° 4, de la sumatoria de promedios mensuales,
tenemos que el octavo juzgado, debié tramitar un promedio de 127 expedientes
mensuales -cautelares y no cautelares- a fin de tener un rendimiento 6ptimo en la
tramitacion de expedientes judiciales a final de afio, esto sin tomar en cuenta la carga

procesal de afios anteriores.

Expuestas las cifras, consideramos muy poco probable que dicho juzgado haya
podido satisfacer tal demanda de tramitacion, por cuanto tramitar 127 expedientes
mensuales —sin contar con la carga de afios anteriores- dentro de una institucion que
cuenta con escasos recursos economicos, logisticos e infraestructura —deficiencias

validadas por los propios magistrados — resulta inverosimil.

2.2.7.2.2. Intervencién judicial: Falta de celeridad en el tramite de medidas
cautelares anticipadas y falta de especializacion de los jueces en materia

arbitral.
A fin de acreditar tales defectos en la tramitacion de las medidas cautelares

anticipadas por parte del Poder Judicial, presentamos los siguientes casos.
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Caso 1: Resolucion NUMERO UNO expedida por el Vigésimo Octavo Juzgado

Civil de Lima?’

Con la finalidad de entrar en contexto, detallaremos brevemente los hechos.

La empresa A suscribié un contrato de arrendamiento con la empresa B, ambas con
sede en Lima. Mediante dicho contrato, la primera da en alquiler dos aeronaves —
aviones- a la segunda por un plazo de cuatro afios, con la finalidad de prestar
servicio de transporte via aérea. Suscrito el contrato, este fue inscrito en los
Registros publicos. Posteriormente, la empresa A y la empresa B agregan una
adenda al contrato de arrendamiento, en la cual reducen el plazo de cuatro a tres
afios, sin embargo no inscriben dicha adenda en los Registros Publicos. Vencido
dicho plazo, la empresa A requiere a la empresa B la entrega de las aeronaves
arrendadas, negandose ésta Ultima a devolverlas por cuanto la adenda al no haberse
inscrito en los Registros Publicos no surtia efectos y por lo tanto permanecia vigente

el primer acuerdo. De esta manera, surge el conflicto entre ambas empresas.

Por pacto expreso en el contrato de arrendamiento, cualquier controversia que surja
de la ejecuciéon de este sera llevada a arbitraje. Ante esta situacion, la empresa A
considera pertinente solicitar una medida cautelar ante el Poder Judicial, por cuanto
el tribunal arbitral no se encontraba constituido. Dicho pedido tenia como objeto
secuestrar las aeronaves, que en ese momento se encontraban en la ciudad de
Tarapoto, con la finalidad de que la empresa B dejara de usufructuarlas
indebidamente, por lo que la empresa A argumento6 que dichas aeronaves constituian
el Unico medio de sustento para su empresa y que el contrato de arrendamiento

suscrito con la empresa B ya estaba vencido.
Falta de especializacién del juez en materia arbitral

Presentada la solicitud cautelar de la empresa A ante el Poder Judicial, ésta fue
tramitada por el vigésimo octavo juzgado civil de Lima a cargo del juez provisional

Jorge Luis Ramirez Nifio de Guzman.

27 Dicho juzgado accedid a proporcionarnos una copia de dicha resolucién; sin embargo, por cuestiones de
confidencialidad, el nombre de las partes fueron suprimidos.
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Dicho juez emitié la Resolucion NUMERO UNO de fecha 19 de setiembre de 2008
declarando IMPROCEDENTE la solicitud cautelar (Anexo 5).

Asi las cosas, a continuacion realizaremos un analisis detallado de los considerandos

relevantes del caso.
En primer lugar, el juez en su considerando CUARTO sefiala:

“‘CUARTO: Conforme a lo dispuesta por el articulo 79 de la Ley General de
Arbitraje, las medidas cautelares solicitadas a una autoridad judicial antes de
la iniciacion del arbitraje no son incompatibles con el arbitraje ni consideradas
como una renuncia a él. A estos efectos, seran de aplicacion las disposiciones
sobre Proceso Cautelar contenidas en el Codigo Procesal Civil, con la
salvedad de que ejecutada la medida antes de iniciado el proceso arbitral, el
beneficiario debera requerir el nombramiento de él o los arbitros o gestionar la
iniciacion del arbitraje. Como puede verse entonces, resulta precedente
solicitar una medida cautelar en sede judicial antes de iniciado el arbitraje y
para ello deberan cumplirse con los requisitos exigidos por la normatividad

procesal civil”.

Como se puede apreciar, el juez considera, sobre la base del articulo 79 de la LGA,
gue resulta procedente que se pronuncie respecto del pedido cautelar de la empresa
A. Sin embargo, dicho juez basa su razonamiento en una ley derogada, por cuanto
el Decreto Legislativo 1071 entré en vigencia con fecha 1 de setiembre de 2008, por
lo que a la fecha de expedicidén de su resolucion, esto es el 19 de setiembre de 2008,

deberia haber aplicado el DLA.
La incorrecta aplicacion de la norma se ve acentuada con el considerando OCTAVO:

“OCTAVO: En tal sentido y en cuanto a lo dispuesto en el inciso 2 del

articulo 8 del Decreto Legislativo 1071 el que norma el arbitraje, sefala

que para la adopcion judicial de medidas cautelares sera competente el juez

subespecializado en lo comercial (...)" (el énfasis es nuestro)’

98



Vemos que ahora si aplica de manera el DLA, mezclando de manera antojadiza una
ley derogada y un cuerpo normativo vigente. Esto definitivamente denota un
desconocimiento sobre la normatividad arbitral, lo que puede tornar en impredecibles
sus decisiones en materia de arbitraje atentando asi contra la seguridad juridica en
nuestro pais. Es inaceptable que un juez aplique normas derogadas a un caso
concreto, mas aun cuando sabe que ya entré en vigencia una nueva ley sobre la

materia.
Por otro lado, expresa el siguiente razonamiento para sustentar su decision:

“QUINTO: Que, conforme se aprecia de la fundamentacion expuesta por la
parte demandante, se sefiala las aeronaves Y y Z se encuentran actualmente

ubicadas en la Ciudad de Tarapoto”.

“SEXTO: Asimismo, es de precisar que son presupuestos procesales, la

competencia, la capacidad procesal, y los requisitos de la demanda”.

“SETIMO: En cuanto a la competencia, la misma implica la expresién regular,
concreta y autorizada de un o6rgano jurisdiccional respecto de un caso
concreto, y los elementos que la constituyen son: la materia, la cuantia, el

turno, el grado y el territorio.

“OCTAVO: En tal sentido y en cuanto a lo dispuesto en el inciso 2 del

articulo 8 del Decreto Legislativo 1071 el que norma el arbitraje, sefala

que para la adopcién judicial de medidas cautelares sera competente el juez
subespecializado en lo comercial o en su defecto el juez especializado en lo
civil del lugar en que la medida deba ser ejecutada o el del lugar donde las

medidas deban producir su eficacia”.

“NOVENO: Por ultimo, en ese orden de ideas se aprecia que en el presente
caso el lugar donde debe ejecutarse la medida es en la Ciudad de Tarapoto
lugar distinto a este Distrito Judicial por lo que se concluye que esta

Judicatura no es competente para el conocimiento de la presente causa”.
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“Por las consideraciones precedentes, Se Declara IMPROCEDENTE Ila
presente solicitud de medida cautelar fuera del proceso presentada por “A”
dejando a salvo el derecho del recurrente para que lo haga valer conforme a
ley, Ordenandose que se devuelvan los anexos a la parte actora, dejandose

constancia en autos, y se proceda al Archivo correspondiente”.-

En sintesis, a partir de una légica procesal civil, el juez determina que como la
medida cautelar debia ser ejecutada en la ciudad de Tarapoto, esto es, en una

jurisdiccion ajena a la suya, no podia dictar dicha medida.

Prima facie, pareciera justificarse dicha decision; sin embargo, consideramos que el
juez se equivoca y no realiza una analisis exhaustivo de los hechos, perjudicando asi

a la empresa A con este fallo. Veamos.

El juez considera que al encontrarse las aeronaves en la ciudad de Tarapoto, la
medida deberia ser solicitada en dicha ciudad; sin embargo, no valora el hecho de
qgue el objeto de dicha solicitud eran dos aeronaves -aviones-, las cuales dada su
finalidad, podian ser trasladadas de un lugar a otro con facilidad, eludiendo asi
cualquier medida tendiente a privar de su posesion a la empresa B. Si se siguiera el
razonamiento del juez, la empresa A tendria que incoar demandas en los destinos
ocasionales en los que se encontraran las aeronaves, lo que haria muy dificil que
dicha empresa logre una medida cautelar que satisfaga su necesidad urgente de

tutela.

Yendo mas alla, consideramos que el argumento de la empresa A es valido, esto
porque, segln se deduce de los hechos?®, ambas empresas agregaron una adenda
al contrato de arrendamiento celebrado e inscrito, sin embargo dicha adenda no fue

inscrita en los Registros Publicos.

¢Acaso la adenda suscrita entre la empresa A y la empresa B produciria efectos una

vez inscrita en los Registros Publicos?

28 Lamentablemente no pudimos acceder a las copias de la demanda y sus anexos.
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Evidentemente no, pues como sabemos, el sistema registral peruano es un sistema
declarativo, en tanto reconoce la existencia del acto juridico a pesar de su falta de
inscripcion?®. Consecuentemente, la inscripcion del contrato de arrendamiento y por
extension de sus adendas en los Registros Publicos, tienen un efecto meramente
declarativo mas no constitutivo de derechos. Por lo tanto, a nuestra consideracion,

cabia la posibilidad de que la medida cautelar fuera otorgada.

En suma, como hemos visto, el caso concreto merecié un andlisis mas exhaustivo
por parte del juez, y no simplemente, a partir de un razonamiento “legalista”, declarar
improcedente la cautelar solicitada por la empresa A, la misma que resulto
perjudicada por la impericia de dicho juzgador. Queda asi demostrada la falta de
especializaciébn de tal juez, lo que sin duda tiene un impacto negativo en la

administracion de justicia en nuestro pais.

Caso 2: Expediente 00311-2015-57-1706-JP-CO-08 - CONSORCIO SAN JOSE
CONTRA MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE SAN JOSE:

El Consorcio “San José” suscribio el Contrato de Obra n.° 007-2014-MDSJ/A con la
Municipalidad Distrital de San José para la ejecucion de la obra denominada
“‘Ampliacion y mejoramiento integral de los sistemas de agua potable y alcantarillado
del Distrito de San José — Lambayeque”. EI mencionado consorcio a efectos de
suscribir el contrato antes mencionado presentd como garantia de fiel cumplimento la
carta fianza n.° 071-447-2014-CRACSL de fecha 17 de Setiembre de 2014, asimismo
con la finalidad de un adelanto directo también presenté la carta fianza n.° 171-447-
2014-CRACSL. Posteriormente, con fecha 30 de marzo de 2015, la Municipalidad
Distrital emite la Resolucion de Alcaldia n.° 068-2015-MDSJ/A declarando la nulidad
de oficio del contrato de obra celebrado con el consorcio “San José”, aduciendo que

las cartas fianzas antes mencionadas son falsas.

Ante esto, el Consorcio “San José” decide cautelar sus derechos de manera urgente,
por lo que decide solicitar una medida cautelar anticipada, y ante la imposibilidad de

29 A excepcidn de los siguientes casos: la constitucién de patrimonio familiar, la constitucién de una persona
juridica y la hipoteca.
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solicitarla ante el tribunal arbitral, por cuanto este no se encontraba validamente
constituido, decide solicitarla ante al Poder Judicial al amparo del articulo 47 del DLA.

De esta manera, plantea las siguientes pretensiones:

e Suspension de los efectos juridicos de la Resolucion de Alcaldia N.° 068-
2015-MDSJ/A de fecha 30 de marzo 2015.

e Se ordene a la Municipalidad demanda continte ejecutando el Contrato de
Obra n.° 007-2014-MDSJ/A de fecha 30 de setiembre de 2014.

e Se ordene a la Municipalidad demandada cumpla con el pago inmediato de las
valorizaciones por concepto de avance de obra; caso contrario se inmovilice el
dinero correspondiente a la partida presupuestaria municipal de la obra
‘Ampliacion y mejoramiento integral de los sistemas de agua potable y

alcantarillado del Distrito de San José — Lambayeque”.

Como vemos, se trata de un caso que debe ser sometido a arbitraje en materia de
contrataciones con el estado o también denominado “arbitraje administrativo”, el cual
debera cefiirse a las reglas dadas por el TUO del Reglamento del Sistema Nacional
de Arbitraje — R. N° 016-2004-CONSUCODE/PRE (En adelante Reglamento SNA).
Este reglamento arbitral posee matices propios por la materia que sera sometida a
arbitraje —contratacion publica-°; sin embargo, no pretendemos hacer un anélisis
sobre el fondo de la controversia y las reglas aplicables en materia de contrataciones
con el estado, sino que nuestra critica estara basada en temas puntuales referidos al
tramite de las medidas cautelares arbitrales anticipadas por parte del Poder Judicial:

demora y falta de especializacion del juez sobre temas arbitrales.

30 No obstante, el tratamiento de las medidas cautelares ante causam previsto en el Reglamento SNAy en el
DLA son muy similares:
Reglamento SNA
Articulo 53.-
“(...)
El Tribunal Arbitral estd facultado para modificar, sustituir y dejar sin efecto las medidas cautelares que haya
dictado asi como las medidas cautelares firmes dictadas por la autoridad judicial antes del inicio del arbitraje.
(...)” (el énfasis es nuestro)
DLA
“Articulo 47:
4. Las medidas cautelares solicitadas a una autoridad judicial antes de la constitucidn del tribunal arbitral no
son incompatibles con el arbitraje ni consideradas como una renuncia aél. (...)
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Falta de celeridad en el tramite de la medida cautelar anticipada

el Consorcio San José consider6 pertinente solicitar una medida cautelar ante
causam arbitratum (Anexo 6) ante el Octavo Juzgado Civil Comercial de Chiclayo (En
adelante octavo juzgado), en tanto el tribunal arbitral ain no se encontraba
debidamente instalado. Asi las cosas, el dia 14 de mayo de 2015 presenta en mesa
de partes del médulo corporativo de Chiclayo una demanda cautelar al amparo del
articulo 47 del DLA, cuya pretension principal era dejar sin efecto la Resolucion de
Alcaldia N.° 068-2015-MDSJ/A.

Posteriormente, el dia 17 de junio de 2015 el octavo juzgado expide la
RESOLUCION NUMERO UNO.- (Anexo 7) suscrita por el juez suplente Jacinto

Hernandez Mendoza, la misma que en su parte resolutiva sefiala:

“SE RESUELVE: DECLARAR INADMISIBLE la solicitud cautelar, concédase

al demandante un plazo de CINCO DIAS para que subsane el defecto

advertido, bajo apercibimiento de rechazarse su solicitud (...)".

Como podemos apreciar, recién despuées de 24 dias hébiles (34 dias naturales) el
octavo juzgado se pronuncio respecto del pedido cautelar declarando inadmisible el
mismo, por cuanto solicitaba informacién para mejor resolver. Obligado por la
situacion, Consorcio San José subsana el pedido el dia 24 de junio de 2015 (Anexo
8).

Finalmente, el dia 3 de julio de 2015 expide la RESOLUCION NUMERO DOS.-
(Anexo 9), ahora suscrita por el juez titular Sandro Omar Aguilar Gaitan, la misma

gue en su parte resolutiva sefiala:

“SE RESUELVE: [1] Declarar IMPROCEDENTE la medida cautelar solicitada
por CONSORCIO SAN JOSE contra MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE SAN
JOSE sobre medida cautelar fuera de proceso. (...)"

Mediante dicha resolucién, el juez titular del octavo juzgado resuelve el pedido

cautelar declarandolo improcedente, esto luego de 7 dias habiles (16 dias naturales).
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En suma, el octavo juzgado tramit6 el pedido cautelar del Consorcio San José en 31
dias habiles (50 dias naturales), segun se aprecia en el siguiente cuadro:

Tabla N° 05

Etapa Fecha de presentacion Resoluciones octavo  Dias
juzgado habiles

Pedido cautelar 14 mayo de 2015 17 junio de 2015 24

Subsanacion 24 junio de 2015 03 julio de 2015 7
Total dias 31

Consideramos que el plazo transcurrido (31 dias habiles), contados a partir de la
fecha de presentacion del pedido cautelar y la RESOLUCION NUMERO DOS -
resolucion que resuelve el pedido cautelar-, resulta sumamente excesivo,
considerando que Consorcio San José se encontraba ante una necesidad urgente de

tutela.
Falta de especializacion del juez en materia arbitral

Con fecha 03 de julio de 2015, el juez del octavo juzgado, resuelve el pedido cautelar
mediante la Resolucién numero DOS declarandolo IMPROCEDENTE. Analicemos su

razonamiento.

Basicamente, el argumento que utilizé6 para rechazar el pedido de Consorcio “San

José” lo encontramos en el considerando sexto, el cual sefiala:

“Sexto: 1] El tercer parrafo del articulo 608° del Cdédigo Procesal Civil,
establece que la medida cautelar tiene por finalidad garantizar el cumplimiento
de la decision definitiva. 2] Conforme se ha indicado en la solicitud cautelar, el
proceso arbitral iniciado es para discutir la eficacia del Contrato N.° 007-2014-
MDSJ/A; sin embargo, como pedido cautelar principal solicita se_suspendan
los efectos juridicos de la Resolucion de Alcaldia N.° 068-2015-MDSJ/A de

fecha treinta de marzo del dos mil quince, pretension que no puede ser
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declarada por un Tribunal Arbitral, en_tanto gue, las actuaciones de la

administracion publica s6lo pueden ser impugnadas via el proceso

contencioso administrativo; lo que implica gue todo cuestionamiento

corresponde realizarse en sede judicial via proceso contencioso

administrativo [articulo 1° de la Ley N.° 27854]; por lo tanto, tampoco puede

ser objeto del presente proceso cautelar; en consecuencia, al desestimarse la
pretensiéon cautelar principal debe correr igual suerte las demas pretensiones”.

(el énfasis es nuestro)

En este caso, el juez parte del siguiente razonamiento:

Considera que ningun tribunal arbitral puede pronunciarse sobre el
cuestionamiento de un acto administrativo —en este caso una resolucion de
alcaldia- en tanto la via a seguir es ante el Poder Judicial via proceso
contencioso administrativo, de conformidad con el articulo 1° de la ley n.°
27854.

Al no contar el tribunal arbitral con la potestad de pronunciarse sobre dicha
materia, tampoco puede solicitarse una medida cautelar que pretenda

suspender los efectos de un acto administrativo.

El razonamiento del juez denota un desconocimiento sobre la normatividad arbitral,

especificamente del DLA, por cuanto soslaya dos premisas basicas del arbitraje

propiamente dicho.

En primer lugar nos referimos a la “arbitrabilidad objetiva”. La arbitrabilidad objetiva

determina qué cuestiones pueden ser resueltas mediante arbitraje. Asi, el DLA en su

articulo 2 sefala:

“Materias susceptibles de arbitraje.

1. Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias de libre

disposicion conforme a derecho, asi_como _aguellas _que la ley o los

tratados o acuerdos internacionales autoricen”. (el énfasis es nuestro)
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Dicho articulo refiere que en primer término pueden someterse a arbitraje las
materias de libre disposicion. En referencia a ello Lorca y Silguero refieren: “Los
términos de libre disposicién son aquellas sobre las que las partes estan facultadas
para ejercer su autonomia de voluntad con la valida creacién, extincion, modificacion

o configuracion de relaciones juridicas” (Citados por Cantuarias, 2011: 8).

Seguidamente, sefala que ademéas de las materias de libre disposicion, también
pueden ser sometidas a arbitraje las materias que la ley autorice. De esta manera, el
DLA preve la posibilidad de que la arbitrabilidad objetiva sea determinada por una ley

especial.

Ahora bien, en el caso de las controversias en materia de contratacién publica, la Ley

de Contrataciones con el Estado — DL 1017 en su articulo 52 sefnala:
“Articulo 52.- Solucidon de controversias

Las controversias surgidas entre las partes sobre la ejecucion, interpretacion,
resolucién, inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del contrato, se
resolverdn mediante conciliacion o arbitraje, segun el acuerdo entre las
partes, debiendo solicitarse el inicio de estos procedimientos en cualquier
momento anterior a la fecha de culminacion del contrato, considerada esta de

manera independiente”. (el énfasis es nuestro)

Asimismo, debemos agregar lo que prevé el articulo 144 del Reglamento de la Ley

de Contrataciones con el Estado:
“Articulo 144 .- Nulidad de Contrato

Son causales de declaracion de nulidad de oficio del contrato las previstas en
el articulo 56° de la Ley, para lo cual la entidad cursara carta notarial al
contratista adjuntando copia fedateada del documento que declara la nulidad

del contrato. Dentro de los quince (15) dias hébiles siquientes el

contratista que no esté de acuerdo con esta decisidén, podré someter la

controversia a conciliacion y/o arbitraje” (el énfasis es nuestro)
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Como vemos, dicha ley y su reglamento determinan la arbitrabilidad objetiva en
materia de contratacion publica, esto es, que las controversias que surjan de la
ejecucion, interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del

contrato, podran ser sometidas a arbitraje.

La controversia surgida entre el Consorcio San José y la Municipalidad Distrital de
San Joseé, versa sobre la nulidad del contrato de obra n.° 007-2014-MDSJ/A, segun
se desprende del escrito de demanda (anexo 5), de manera que, en atencién a lo
mencionado en los parrafos anteriores, esta puede ser validamente sometida a

arbitraje, tal como ha hecho la parte demandante.

En consecuencia, no compartimos el criterio del juez por las siguientes

consideraciones:

e El juez desconoce que el DLA en su articulo 2 prevé que la “arbitrabilidad
objetiva también” también puede ser determinada por ley, tal y como ocurre en
el caso de las controversias en materia de contratacion publica.

e La controversia no gira en torno a la suspension de los efectos de un mero
acto administrativo dictado por la demandada, sino por el contrario, se trata de
la suspension de los efectos de un acto administrativo que declara la nulidad
de oficio de un contrato de obra en el marco de la Ley de Contrataciones con
el Estado —arbitrabilidad objetiva-; por lo tanto, dicha controversia debera
dilucidarse en un arbitraje segun lo prevén los articulo 52° de dicho cuerpo
normativo y 144° de su reglamento y no via proceso contencioso
administrativo.

e Consecuentemente, si la controversia principal puede ser validamente ser
sometida a arbitraje, resulta valido el pedido de Consorcio San José de una

medida cautelar al amparo del articulo 47.4 del DLA.

Por otro lado, debemos agregar que el escrito de demanda literalmente expresa lo

siguiente:
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“B. LA PRETENSION A PROPONERSE EN EL PROCESO ARBITRAL:

1. De acuerdo a la clausula trigésimo primera del CONTRATO DE OBRA, se
establecié que las controversias generadas en la celebracién o ejecucion

del contrato se resolveria mediante conciliacién o arbitraje (...)"

Se puede apreciar que el juez tuvo conocimiento que el contrato de obra contaba
con una clausula arbitral, por lo que de esto de deduce la existencia del convenio
arbitral. Por lo tanto, el juez al afirmar que el cuestionamiento a la resolucion de
alcaldia debia hacerse en sede judicial via proceso contencioso administrativo,
advierte su desconocimiento de un concepto aceptado unanimemente por la doctrina:

el efecto negativo del convenio arbitral.
Segun Soto (2011: 183-184):

“En virtud del efecto negativo los jueces y tribunales carecen de competencia
para conocer las controversias cubiertas por un convenio arbitral. Ello se debe
a que el sometimiento de las controversias a la competencia de un tribunal
arbitral, constituye una renuncia implicita a la intervencion de los tribunales

judiciales”.

En efecto, era lo que sucedia en el presente caso, el juez ya habia tomado
conocimiento de la existencia de un convenio arbitral, y lo que es peor, de la voluntad
de las partes de renunciar a la intervencion del Poder Judicial, por lo que aseverar
que el objeto de la controversia no podia ser sometido a arbitraje resultaba

equivocado, demostrando su escaso conocimiento en materia arbitral.

En suma, el desconocimiento expresado por el juez sobre la determinacién de qué
materias pueden ser sometidas a arbitraje —arbitrabilidad objetiva- y sobre el efecto
negativo del convenio arbitral, denota —como en el primer caso- una falta de
especializacion y pericia en materia arbitral, propio de una labor alejada de los
tribunales arbitrales y de su logica. Esto sin duda tendra un impacto negativo para
quienes estén en la necesidad de tutela urgente, por cuanto las decisiones del juez

resultaran impredecibles por su escaso conocimiento arbitral.
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Caso 3: Expediente 1320-2015-87-1706-JR-CI-07 — EL SENOR ES MI GUIA EIRL
CONTRA MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE LA ESPERANZA:

En el presente, los hechos se suscitaron de la siguiente manera.

La empresa demandante, conjuntamente con otras empresas, celebran un contrato
de consorcio con la finalidad de contratar con la Municipalidad Distrital de La
Esperanza (en adelante La Municipalidad), a fin de ejecutar la obra “Mejoramiento de
los servicios de educacion primaria del centro poblado Chaquil, Distrito de La
Esperanza, provincia de Santa Cruz-Cajamarca”. Posteriormente, la Municipalidad
cursa la carta notarial n.° 021-2014-MDLE/A, a través de la cual le hace llegar al
consorcio la resolucion de alcaldia n.° 021-2014-MDLE/A de fecha 05 de marzo de
2015, la cual declara la nulidad de oficio del contrato celebrado entre estos
argumentando que la firma del representante de una de las empresas integrantes del

consorcio era falsa.

Ante esto, segun expresa el representante de la empresa El sefior es mi guia EIRL,
se inicia el procedimiento arbitral signado con el n.° 001-2015 ante el Centro de
conciliacion y arbitraje de la USAT, y por otro lado el mismo sefior decide solicitar
una medida cautelar anticipada ante el Poder Judicial, en tanto el tribunal arbitral no

se encuentra constituido. Las pretensiones son las siguientes:

e Suspender los efectos juridicos de la Resolucién de Alcaldia n.°© 021-2014-
MDLE/A de fecha 05 de marzo de 2015.

e Disponer el reinicio de la ejecucion de la obra denominada “Mejoramiento de
los servicios de educacion primaria del centro poblado Chaquil, Distrito de La
Esperanza, provincia de Santa Cruz-Cajamarca”, hasta su conclusion total,

liquidacién y entrega de la obra.

Como vemos, nuevamente estamos ante un caso que debe ser sometido a
“arbitraje administrativo”; sin embargo, tampoco pretendemos hacer un analisis
sobre el fondo de la controversia y las reglas aplicables en materia de

contrataciones con el estado, sino que nuestra critica estara basada en temas
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puntuales referidos al tramite de las medidas cautelares arbitrales anticipadas por
parte del Poder Judicial: falta de celeridad en el tramite de la medida anticipada.

Falta de celeridad en el tramite de la medida cautelar anticipada

La empresa El sefior es mi guia EIRL consideré pertinente solicitar una medida
cautelar ante causam arbitratum ante el Poder Judicial (Anexo 10), la misma que fue
tramitada en el Sétimo Juzgado Civil de Chiclayo (En adelante sétimo juzgado), en
tanto el tribunal arbitral ain no se encontraba debidamente instalado. Asi las cosas,
el dia 19 de mayo de 2015 presenta en mesa de partes del mddulo corporativo de
Chiclayo una demanda cautelar al amparo del articulo 47 del DLA.

Posteriormente, el dia 30 de junio de 2015 el sétimo juzgado expide la
RESOLUCION NUMERO UNO.- (Anexo 11) suscrita por la jueza Liz Karina Fabian

Palomino, la misma que en su parte resolutiva sefala:

“SE RESUELVE: Declarar INADMISIBLE la solicitud cautelar peticionada por
don LUIS ALBERTO GARCIA VASQUEZ; en consecuencia: CONCEDASE al

demandante un plazo de CINCO DIAS para que cumpla con subsanar las

omisiones anotadas, bajo apercibimiento de rechazarse su peticion (...)".

Como podemos apreciar, la jueza el sétimo juzgado se tomé 29 dias hébiles (42

dias_naturales) para declarar inadmisible el pedido cautelar, olvidando que el

fundamento una medida cautelar es la necesidad de tutela urgente frente a la posible
pérdida de un derecho. Evidentemente esto significa una claro perjuicio para el
solicitante, quien ve defraudados sus intentos de obtener una respuesta agil por

parte del Poder Judicial.

Finalmente, luego de haber analizado tres casos concretos sobre el tramite de las

medidas cautelares arbitrales en sede judicial, sacamos las siguientes conclusiones:

e Enelcasolyenelcaso 2, quedé demostrada la falta de especializacion de
los jueces en materia arbitral, por cuanto en el caso 1 la decision del juez

mezclé el DLA vigente y la LGA derogada; y respecto al caso 2, el juez
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expres6 en su resolucion un desconocimiento respecto a la normatividad
arbitral y de conceptos béasicos del arbitraje.

e Enelcaso 2y el caso 3, qued6 demostrada la falta de celeridad y la excesiva
demora en el tramite de las medidas cautelares arbitrales en sede judicial, por
cuanto en el caso 2 el juez demoro 24 dias habiles en declarar inadmisible el
pedido cautelar y 7 dias habiles mas en resolver; y respecto al caso 3, la jueza
demoro 29 dias habiles solamente en declarar inadmisible el pedido cautelar.

e En los tres casos, los esfuerzos de las partes demandantes por obtener una
medida cautelar anticipada que satisfaga su necesidad urgente de tutela en
sede judicial, resultaron estériles ya que los juzgados mencionados actuaron
con impericia arbitral y/o lentitud.

2.2.7.2.3. Percepcion social negativa de la labor que realiza el Poder Judicial
Consideramos que las deficiencias del Poder Judicial antes anotadas, esto es, la

excesiva carga procesal, la falta de celeridad y la falta de especializacién de los
jueces en materia arbitral, se traducen en una percepcion negativa de la sociedad en
general, lo que genera un alto grado de desconfianza de su labor administrando

justicia3’.

Asi las cosas, presentaremos las encuestas que periddicamente realizan diversas
empresas especializadas a diferentes estratos sociales, compuestos por litigantes y
no litigantes, y que mensualmente se publican en los diarios de mayor circulacion

tales como “El Comercio” y “La Republica”, respectivamente.

Los cuadros y graficos que se acompafan, constituyen soportes técnicos que
contienen los niveles de aprobacién y desaprobacion al Poder Judicial, por parte de
la masa poblacional consultada. Los indices de respuesta obtenidos por tres
encuestadoras son casi coincidentes ya que solo difiere en minimos grados

porcentuales.

31 En cierta medida, esto fue determinando para el crecimiento y consolidacion del arbitraje comercial en
nuestro pais.
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Las consultoras IPSOS Pert y GFK Conecta SAC, demuestran a través de sus

investigaciones que los niveles de desaprobacion al accionar del Poder Judicial son

recurrentes.

Tabla N° 06:

PERIODO % % %
Aprueba Desaprueba  N/O

may-15 14 80 6

jun-15 13 79 8

jul-15 16 77 7

(3meses)  14.33  78.67 7.00

Fuente: “Encuesta Nacional Urbano-
Rural”, realizada por Ipsos Peru por
encargo de El Comercio (Anexo 12)
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Segun la consultora IPSOS Peru, en encuesta publicada en el diario “EI Comercio”

el dia 19 de Julio de 2015 los niveles de desaprobacion fluctian entre el 80% en

Mayo 2015 a 77 % en Julio 2015. Esto quiere decir, que al cierre del séptimo mes del

afo, mas de las ¥ partes de la poblacion encuestada desconfia de los magistrados

gue forman parte del Poder Judicial.

Se observa también, que los niveles de aprobacion durante el mismo periodo bajo

analisis, oscila entre el 14 % en Mayo 2015 a 16 % en Julio 2015. Menos de 1/5 de la

masa consultada, le da credibilidad a la actuacion de los miembros de las

instituciones encargadas de impartir justicia.

El porcentual restante de 6 % obtenido en Mayo 2015 y de 7% alcanzado en Julio

2015, corresponde a las respuestas de los ciudadanos que no conocen el tema

judicial o que no muestran interés en el tema.
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El promedio de los tres meses bajo estudio, nos da una idea que el nivel de

desaprobacion al Poder Judicial es de 78.67 % y de 14.33 % de aprobacion. El 7 %

restante, prefiere no opinar.

GRAFICO 02

Tabla N° 07:
Periodo % % %
Aprueba Desaprueba N/O
may-15 14 80 6
jun-15 13 79 8
ju-15 16 77 7

Fuente: “Encuesta Nacional Urbano-Rural”,
realizada por Ipsos Peru por encargo de El Comercio,
19.07.2015 (Anexo 13)
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El andlisis de la tendencia durante el periodo analizado, refleja que el nivel de
desaprobacion tiene un ligero descenso de 3 puntos porcentuales al bajar de 80% en
Mayo 2015 a 77 % a Julio 2015. El grafico 02 nos demuestra que el comportamiento
de la tendencia es casi constante durante los tres meses. La brecha que la separa
de los niveles de aprobacion es significativamente alta: de 66 % (80% - 14%) en
Mayo y de 61 % (77 % - 16 %) en Julio 2015.

Los indices de aprobacion demuestran que en los tres ultimos meses, la evolucion es
positiva al subir el grado de confianza en 2 % respecto a Mayo 2015, que fue de 14

%.
Tabla N° 08
Periodo % %
Aprueba Desaprueba
ago.12 21 71
ago.13 16 77
ago.14 13 82
ago.15 16 76
(4

meses) 16.5 76.5

Fuente: “Encuesta Nacional Urbano- Rural’,
realizada por GFK Conecta SAC por encargo
de Grupo La Republica, 30.08.2015 (Anexo
14)
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El diario “La Republica”, en su edicion de fecha 30 de Agosto de 2015 publico la
encuesta realizada por la consultora GFK acerca de las actividades de diversas
instituciones del Estado, entre las cuales, se encuentra el Poder Judicial. La
investigacion comprende la medicion de los niveles de aprobacion y desaprobacion a

dicho Poder, en similares periodos de los afios 2012 al 2015.

En el grafico 03, se puede apreciar que la tendencia de los Gltimos cuatro afios es
casi constante en los niveles de aprobacion y desaprobacién al Poder Judicial. Se
nota que la curva que representa la desaprobacion de los ciudadanos consultados,
se incrementa del periodo agosto 2012 a agosto 2014 en 11 puntos porcentuales
(82%-71%) y cae 6% en el lapso 2014/2015, (76 %-82 %).

Se observa asimismo, que el indicador que muestra la tendencia de aprobacién
tiene un comportamiento descendente desde Agosto 2012 hasta Agosto 2014,
respectivamente. En este periodo la curva cae en 8 puntos y a partir de Agosto 2014

a Agosto 2015, se recupera el nivel de confianza en 3%

Tabla N° 09
PERIODO % " Aprobacion de la gestion de poder judicial
Aprueba Desaprueba 90
Feb. 2014 19.6 76.5 80 —?I’Aﬁr——é
Abr. 2014 16.3 78.7 Zg
Jun. 2014 11.6 84.1 50
Ago. 2014 17.8 77.3 40
Nov. 2014 17.9 78.0 30
Feb. 2015 15.3 81.2 ig W
Ago. 2015 12.5 84.0 0
Euente: CPI (AHEXO Feb. 2014 | Abr. 2014 | Jun. 2014 | Ago. 2014 | Nov. 2014 | Feb. 2015 | Ago. 2015
15) Aprueba 19,6 16,3 11,6 17,8 17,9 15,3 12,5
Desaprueba 76,5 78,7 84,1 77,3 78,0 81,2 84,0
==¢==Aprueba === Desaprueba
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La consultora CPI, en su trabajo denominado “Evaluacién de Instituciones Publicas”
realizado en diversos meses del afio 2014 y Agosto 2015, ha determinado que los
niveles de aprobacion y desaprobacion a la gestion del Poder Judicial son casi
uniformes, tal como se observa en el grafico N° 05. En efecto, se puede apreciar que
la percepcion de confianza o de aprobacion a las actividades judiciales fluctuan
entre 19.6 % en Febrero 2014 y 12.5 % en Agosto 2015. Los indicadores demuestran
que en el lapso de 1.5 afos, la aprobacion bajo en 7.1 puntos, segun los
porcentuales mencionados. Esto quiere decir, que menos de la quinta parte de la

poblacion muestra su confianza en este Poder del Estado.

Como consecuencia de lo expuesto, se puede advertir que los niveles de
desaprobacion de los entrevistados, oscilan entre 76.5% a Febrero 2014 y 84.0%
en Agosto 2015. Esto demuestra que en el transcurso del periodo bajo analisis el
pesimismo se acrecentd en 7.5%. La curva que se muestra en el grafico, en términos
conceptuales, se mantiene casi constante durante el periodo analizado, excepto que
en el lapso de Febrero 2014 & Junio 2014, se aprecia un incremento de desconfianza
de 7.6 %, para luego, descender en Febrero 2015. Finalmente, al cierre de Agosto
2015, se nivela nuevamente con Junio 2014 & 84.0%.

Finalmente, nos da muchas luches el cuadro presentado por Fisfalen (2014:110) el

cual detalla los aspectos que mas les disgusta a los litigantes.

2006 2007 2008 2009

Set Set Oct Set

Exceso de tramite 29.4 30.2 36.9 36.5
Tiempo de espera 43.7 36.4 26.1 27.4
Falta de informacion 7.5 7.5 11.2 14.6
Trato del personal 11.2 17.0 115 8.3
Costo del servicio 3.4 5.7 7.2 7.2
Horario de atencion 0.9 0.8 3.6 2.8
Falta de personal 2.1 11 2.6 1.6
Local 0.9 0.2 0.0 0.0
Otros motivos} 0.9 0.0 0.0 0.0
No sabe 0.0 0.0 0.9 1.6
No contesta 0.0 1.1 0.0 0.0

100.0 100.0 100.0 100.0
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Como vemos, en el periodo de 2006 a 2009, los resultados son los siguientes:

Lo que mas incomoda a los litigantes es el exceso de tramite que le dispensan a los
procesos, cuyo porcentual se increment6 de 29.4% en el 2006 a 36.5 % en el 2009,

lo que denota un descontento respecto al formalismo del Poder Judicial.

El segundo lugar, los encuestados expresan que lo que también les incomoda en
gran medida es el tiempo de espera para solucion de los casos, lo que esta
relacionado con la gran carga procesal en las sedes judiciales, de esta manera el
cuadro indica que en el afio 2006 la disconformidad se elevaba hasta el 43.7 % lo
que disminuy6 al afio 2009 con el 27.4 %. El analisis refleja una baja de 16.3 %,

entre ambos periodos. Sin embargo persiste dicha disconformidad.

En suma, observamos que la sociedad confia muy poco en la labor que realiza el
Poder Judicial. Asi lo expresan las encuestas analizadas, las mismas que mantienen
una misma tendencia: desaprobacion del Poder Judicial en la administracion de
justicia. Ante esta situacion, es comprensible que las partes se sustraigan de la
jurisdiccién ordinaria y celebren un convenio para que su controversia sea dilucidada
mediante un arbitraje; por otro lado, nos parece un despropdésito que el DLA las haga

regresar a una instancia en la cual no confian en busca de tutela urgente.

Para concluir este extremo de la investigacion, ya habiendo hecho un analisis de
deficiencias del Poder Judicial, sacamos las siguientes conclusiones:

e En la colaboracion subsidiaria del Poder Judicial, se advierten anomalias que
demuestran su ineficiencia en el tramite de las medidas cautelares arbitrales
ante causam, tales como: La excesiva carga procesal, la falta de celeridad en
el tramite y la falta de especializacion de los jueces. Aspectos que se
traducen desconfianza que tiene la gente de su labor.

e El arbitraje comercial debe contar con un mecanismo propio para el dictado

de medidas cautelares anticipadas, para que, en el caso en que las partes
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gue hayan suscrito un convenio arbitral, no tengan que acudir al Poder
Judicial en busca de dicha medida.
e Se hace necesario incrementar la autonomia del arbitraje comercial para

impulsar su desarrollo.

2.2.8. MEDIDAS CAUTELARES EN EL DECRETO LEGISLATIVO 1071
En la medida que queremos implementar un procedimiento que incidira directamente

sobre las medidas cautelares arbitrales, nos parece pertinente conocer como
funciona actualmente el sistema cautelar en el DLA, a efectos de tener una vision

integral sobre el tema.

2.2.8.1. Sistema cautelar peruano
Sustancialmente, es la doctrina procesal la que informa la naturaleza, alcance y

clasificacion de las medidas cautelares, tanto en sede judicial como en sede arbitral
(Ariano, 2006: 87), por lo tanto el derecho fundamental a la tutela cautelar influird en

ambos ambitos, resultando de suma importancia conocer su contenido.

El fundamento de la tutela cautelar como derecho fundamental es el derecho a la
efectividad. Este derecho asegura el cumplimiento de los efectos de la sentencia en
la realidad, esto quiere decir que llegado el momento en los que la sentencia deba
producir sus efectos, los produzca. Por ello, los ciudadanos tienen derecho a obtener
del 6rgano jurisdiccional, un pronunciamiento que evite que el tiempo que tome el
proceso en llegar a una sentencia con la calidad de cosa juzgada, perjudique su
eficacia. Si no se tuviera esa posibilidad, el derecho a la efectividad de la tutela seria
puramente ilusorio (Priori, 2011: 416).

En consonancia con lo sefialado en el parrafo anterior, el Tribunal Constitucional, en

su sentencia 0023-2005-PI, ha sefialado:

“Al igual que el derecho al libre acceso a la justicia, la tutela cautelar no se
encuentra contemplada expresamente en la constitucion. Sin embargo, dada
su trascendencia en el aseguramiento provisional de los efectos de la decision
jurisdiccional definitiva y en la neutralizacion de los perjuicios irreparables que

se podrian ocasionar por la duracion del proceso, se constituye en una
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manifestacion implicita del derecho al debido proceso, consagrado en el
articulo 139 inciso 3), de la Constitucion. No existiria debido proceso, ni
Estado Constitucional de Derecho, ni democracia, si una vez resuelto un caso
por la autoridad judicial, resulta de imposible cumplimiento la decision

adoptada por ésta”.
En el mismo sentido, coincidimos con Priori cuando sefiala que:

‘el derecho a la tutela cautelar es el derecho fundamental que tiene todo
ciudadano de solicitar y obtener del 6rgano jurisdiccional —a través de una
cognicién sumaria — el dictado y la ejecucién oportunas de medidas cautelares
gue sean adecuadas para garantizar la efectividad de la sentencia al
expedirse”. Consecuentemente son entonces las medidas cautelares el medio
para hacer efectivo el derecho a la tutela cautelar pues encuentran su
justificacion en contrarrestar la falta de celeridad de un proceso” (2006: 142)32.

Asi, partimos de la premisa que el derecho fundamental a la tutela cautelar es la
base sobre la cual se asienta el sistema cautelar en la Ley Peruana de Arbitraje; sin
embargo, consideramos que este debe ser armonizado con la naturaleza de la
disponibilidad de las reglas y flexibilidad, que precisamente distingue al arbitraje de

un sistema procesal ordinario.

Ahora bien, la regulacion del sistema cautelar arbitral se encuentra en el articulo 473
y 48 de la Ley Peruana de Arbitraje, el primero referido a las medidas cautelares

arbitrales y el segundo a su ejecucién por parte del tribunal arbitral.

32 “L3 principal imperfeccion del proceso es una que estd en su escencia y de la cual el proceso jamas se podra
librar: el tiempo. El proceso toma tiempo, y muchas veces el tiempo que es necesario para que el proceso
pueda actuar sobre la situacién juridica material se convierte en la peor amenaza —y muchas veces en la mas
grave lesidn que la situacion juridica material puede sufrir-“. (Priori, 2006: 24).

33 Articulo 47.- Medidas cautelares

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

2.  Por medida cautelar se entenderd toda medida temporal, contenida en una decision 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;
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2.2.8.2. Potestad cautelar arbitral
La potestad cautelar arbitral, se entiende como el poder que tienen los arbitros para

dictar medidas cautelares dentro de un proceso arbitral, con la finalidad de asegurar
un derecho que puede ser perdido a lo largo del proceso o para el mantenimiento del
statu quo de una determinada situacion. Dicha potestad ha sido otorgada por la Ley
Peruana de Arbitraje, con las limitaciones inherentes a sus juzgadores privados, cuya
fuente de autoridad es el convenio arbitral; esto quiere decir, que los arbitros no
cuentan con la coercion para hacer ejecutar sus decisiones, de manera que podran
emitir ese tipo de medidas pero siempre necesitaran el auxilio del Poder Judicial para

Su ejecucion.

En cuanto a la potestad cautelar de los arbitros, la doctrina no es pacifica. Se genera
un intenso debate en los paises donde las leyes arbitrales no prevén expresamente

dicha potestad, y cuando las partes tampoco la otorgan en el convenio arbitral.

Una primera posicién sostiene que, los arbitros carecen de potestad para dictar

medidas cautelares debido a que no existe una norma expresa que se las confiera,

b.  Que adopte medidas para impedir algiin dafio actual o inminente o el menoscabo del proceso arbitral, o que se abstenga de

llevar a cabo ciertos actos que probablemente ocasionarian dicho dafio o menoscabo al proceso arbitral;

Que proporcione algun medio para preservar bienes que permitan ejecutar el laudo subsiguiente; o

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

3.  El tribunal arbitral, antes de resolver, pondrd en conocimiento a la otra parte. Sin embargo, podra dictar una medida
cautelar sin necesidad de poner en conocimiento a la otra parte, cuando la parte solicitante justifique la necesidad de no
hacerlo para garantizar que la eficacia de la medida no se frustre. Ejecutada la medida podra formularse reconsideracion
contra la decisién.

4. las medidas cautelares solicitadas a una autoridad judicial antes de la constituciéon del tribunal arbitral no son
incompatibles con el arbitraje ni consideradas como una renuncia a él. Ejecutada la medida, la parte beneficiada debera
iniciar el arbitraje dentro de los diez (10) dias siguientes, si no lo hubiere hecho con anterioridad. Si no lo hace dentro de
este plazo o habiendo cumplido con hacerlo, no se constituye el tribunal arbitral dentro de los noventa (90) dias de dictada
la medida, ésta caduca de pleno derecho.

5.  Constituido el tribunal arbitral, cualquier de las partes puede informar a la autoridad judicial de este hecho y pedir la
remision al tribunal del expediente del proceso cautelar. La autoridad judicial estd obligada, bajo responsabilidad, a
remitirlo en el estado en que se encuentre, sin perjuicio de que cualquiera de las partes pueda presentar al tribunal copia
de los actuados del proceso cautelar. La demora de la autoridad judicial en la remision, no impide al tribunal arbitral
pronunciarse sobre la medida cautelar solicitada, dictada o impugnad. En este ultimo caso, el tribunal arbitral admitira la
apelacion interpuesta bajo los términos de una reconsideracion contra la medida cautelar.

6.  El tribunal arbitral esta facultado para modificar, sustituir y dejar sin efecto las medidas cautelares que haya dictado asi
como las medidas cautelares dictadas por una autoridad judicial. incluso cuando se trate de decisiones judiciales firmes.
Esta decision podra ser adoptada por el tribunal arbitral, ya sea a iniciativa de alguna de las partes o, en circunstancias
excepcionales, por iniciativa propia, previa notificacion a ellas.

7.  El tribunal arbitral podra exigir a cualquiera de las partes que dé a conocer, sin demora, todo cambio importante que se
produzca en las circunstancias que motivaron que la medida se solicitara o dictara.

a0

8. Elsolicitante de una medida cautelar serd responsable de los costos y de los dafios y perjuicios que dicha medida ocasione a
laguna de las partes, siempre que el tribunal arbitral determine ulteriormente que, en las circunstancias del caso, no
deberia haberse otorgado la medida. En ese caso, el tribunal arbitral podra condenar al solicitante, en cualquier momento
de las actuaciones, al pago de los costos y de los dafios y perjuicios.
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esto en la medida que el origen del arbitraje es convencional y por lo tanto debe
aplicarse una interpretacion restrictiva que limita la utilizacion de facultades que no
han sido conferidas ni por la ley, ni por el convenio arbitral. Dicha interpretacion
restrictiva nace de la “excepcionalidad” del arbitraje como jurisdicciéon, de manera
gque no cabe hacer interpretaciones extensivas en cuanto a su tratamiento y
aplicacion. Segun Merino y Chillon, este esquema se tenia en los paises europeos,
sin embargo, a partir de la Ley Modelo de la UNCITRAL, la mayoria de ellos acabd
incorporando en su legislacion interna la posibilidad de que los arbitros, en uso de
sus propias competencias, puedan dictar medidas cautelares que aseguren la
eficacia del arbitraje”. (Citado por Arrarte, 2011: 549)

Refiriéndose al mismo tema Peyrano sintetiza esta posicion en los siguientes
términos: “si en el acuerdo arbitral no esta previsto expresamente el poder cautelar
arbitral; consecuentemente no cuenta con él los arbitros” (Citado por Arrarte, 2011:
549).

La segunda posicién, utiliza el razonamiento “a mayor e ad minus” que quiere decir
“el que puede lo mas, puede lo menos”, o sea si los arbitros tienen la potestad para
resolver el fondo de la disputa mediante el laudo, también pueden dictar medidas
cautelares, en tanto estas son una resolucion mas de todo el proceso. Reforzando

esta tesis, Arazi y Rojas (Citados por Arrarte, 2011: 549) afirman:

“si bien los arbitros carecen de imperium, las partes le han asignado la
facultad de juzgar determinadas situaciones (iudicium); al fin y al cabo la
decision cautelar es una resolucion mas, por lo que concluyen que mas alla de
gue esta potestad haya sido atribuida de manera expresa por la norma o por el

convenio, los arbitros si gozan de ella”.

En nuestro pais esta discusion esta zanjada. La potestad de los arbitros para dictar
medidas cautelares, se la otorga el articulo 47 del Decreto Legislativo N.° 1071, Ley
Peruana de Arbitraje, consecuentemente no es necesario que dicha potestad sea
pactada expresamente por las partes porque la regla general es que los arbitros

cuentan con dicha potestad asi no haya sido incluida en el convenio arbitral.
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2.2.8.3. La medida cautelar arbitral

2.2.8.3.1. Definicion

Como bien indicamos, es la doctrina procesal pura la base sobre la cual se asienta el
sistema cautelar arbitral, por lo tanto es necesario tener en cuenta dicha
consideracion para poder definir a la medida cautelar arbitral, maxime como
coherentemente sefiala Madrid: “es imposible que en este momento podamos
inventar, me refiero desde sede arbitral, una teoria cautelar propia y autbnoma
(...)’(2008: 172).

En su tradicional obra el insigne procesalista italiano Calamandrei (1945) define las
providencias cautelares como “anticipacién provisoria de ciertos efectos de la
providencia definitiva, encaminada a prevenir el dafio que podria derivar del retardo

de la misma”
El conspicuo procesalista argentino Podeti (1969: 33) sefiala que:

‘las medidas cautelares son actos procesales del 6rgano jurisdiccional
adoptados en el curso de un proceso o previamente a él, a pedido de
interesados o de oficio, para asegurar bienes o0 pruebas o mantener
situaciones de hecho o para seguridad de personas o satisfacciéon de sus
necesidades urgentes; como un anticipo, que puede o no ser definitivo, de la
garantia constitucional de la defensa de la persona y de los bienes para hacer

eficaces las sentencias de los jueces”.
Gonzalez de Cossio (2004: 323) las llama “medidas precautorias” y las define como:

‘herramientas utilizadas por tribunales (estatales o arbitrales) durante la
consecucion de un litigio o arbitraje que buscan proteger la litis de la
controversia durante el procedimiento buscando facilitar el cumplimiento o

ejecucion de la sentencia o laudo final”.

Este mismo autor nos instruye con la definicion de las medidas cautelares que hace

la Corte de Justicia de las Comunidades Europeas:
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‘Las medidas precautorias estan destinadas a mantener una situacion de
hecho o de derecho con la finalidad de salvaguardar los derechos cuyo
reconocimiento esta siendo demandado al juzgador que ventila el asunto de
fondo” (2004: 323).

A su vez, la Comisibn de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional, en el numeral 2 del articulo 17 de la Ley Modelo de UNCITRAL, nos
ofrece el siguiente concepto:

“Por medida cautelar se entendera toda medida temporal, otorgada en forma
o no de laudo, por la que, en cualquier momento previo a la emision del laudo

por el que se dirima definitivamente la controversia (...)".
Por ultimo, y no menos importante, Monroy (1987: 42) sefiala:

‘la medida cautelar es un instituto procesal a través del cual el 6rgano
jurisdiccional, a peticién de parte, adelante ciertos efectos o todos de un fallo
definitivo o el aseguramiento de una prueba, al admitir la existencia de una
apariencia de derecho y el peligro que puede significar la demora producida

por la espera del fallo definitivo o la actuacion de una prueba”.

Ya vistas las definiciones, que segun nuestro parecer son las mas acabadas en
términos juridicos, podemos concluir que las medidas cautelares en sede judicial
como en sede arbitral, comparten los mismos rasgos caracteristicos, que a saber
son: prevencion del dafio que puede surgir por la demora de un proceso, asegurar
bienes o pruebas o mantener situaciones de hecho, salvaguardar derechos que
estan siendo demandados y asegurar el cumplimiento de la decision final. Dichos
rasgos, como veremos mas adelante, se relacionaran directamente con la finalidad

de las medidas cautelares arbitrales.

2.2.8.3.2. Presupuestos
Los presupuestos para el otorgamiento de una medida cautelar arbitral, son los

mismos que para cualquier medida de esta naturaleza:

122



a) La verosimilitud del derecho invocado, esto es la apariencia o probabilidad de
existencia de un derecho, del cual se pide o pedira tutela en el proceso principal3.
Liebman, en referencia a tal presupuesto sefiala: “No se trata de establecer la
certeza de la existencia del derecho, que es propiamente el objeto del proceso
principal, sino de formular un juicio de probabilidad de su existencia sobre la base de
una cognicion sumaria y superficial” (Citado por Ledesma, 2009: 404)

b) El peligro en la demora o también llamado periculum in mora. Es considerado
como el fundado temor que mientras se espera tutela efectiva, lleguen a faltar o
alterar circunstancias de hecho favorables a la tutela misma. Liebman precisa que
“(...) habra de ser apreciado con relacion a la urgencia en obtener proteccion
especial, dados los hechos indicativos de la irreparabilidad o el grave dafio que
puede significar esperar al dictado de la decision final(...)” (Citado por Ledesma,
2009: 404).

c) La adecuacioén, o sea que debe existir congruencia entre la medida cautelar y con
el pedido de la demanda, y que ademas sea proporcional, para no ir en desmedro de

la parte que sufre dicha medida vy;

d) La contracautela, la misma que puede ser personal, real o juratoria, y cuyo
propdsito es garantizar el resarcimiento de los dafios y perjuicios que pudieran surgir

de la ejecucion de la medida.

Podemos apreciar que el articulo 47 de la Ley Peruana de Arbitraje no contempla
dichos requisitos, a excepcion de uno, debido a su caracter fundamental, esto es, la
contracautela destinada al aseguramiento del pago de los dafios y perjuicios que la
ejecucion de la medida pueda ocasionar y esta sujeto a la discrecionalidad del
tribunal arbitral.

34 “No se trata de establecer la certeza de la existencia del derecho, que es propiamente el objeto del proceso
principal, sino de formular un juicio de probabilidad de su existencia sobre la base de una cognicién sumaria y
superficial”. LIEBMAN, Enrico Tulio. “Manual de Derecho Procesal Civil”. Ediciones Juridicas Europa-América
(EJEA), Buenos Aires, 1980, p. 162. Citado por LEDESMA NARVAEZ, Marinella. “Comentarios al Cddigo Procesal
Civil. Gaceta Juridica, Lima, 2009, 2da edicion, T. ll, p. 404
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2.2.8.3.3. Caracteristicas
De manera similar con los presupuestos de las medidas cautelares arbitrales, las

caracteristicas también resultan ser las mismas que las medidas cautelares en sede

judicial:

a)

b)

d)

Instrumental: El caracter instrumental denota la subordinacion y su puesta en
servicio al proceso definitivo. Se orienta a asegurar la eficacia practica de la

decision final y garantizar el eficaz funcionamiento de esta.

Implica un prejuzgamiento: La medida cautelar supone un adelanto de opinion
de quien resolvera la controversia, pero esto no quiere decir que la decision
final se encuentre atada a la decision cautelar, definitivamente esta puede ser

en otro sentido.

Provisional o temporal: Tiene una duracion limitada en el tiempo, siempre
subordinada al fallo definitivo, puesto que emitida la decision final, la medida
cautelar desaparece. Asimismo puede levantarse aun sin el fallo definitivo,
esto sucede cuando una de las partes convencen al juzgador de que la

apariencia del derecho ha desaparecido.

Variable: La medida cautelar es variable porque se dicta en atencion a la
apariencia del derecho, si este se aumenta o desaparece conforme avanza el
proceso, la medida cautelar reaccionara a esta situacion, pudiéndose obtener
medidas cautelares adicionales en el primer caso, 0 simplemente

desapareciendo en el segundo.

Accesoria: Existe una dependencia entre la medida cautelar y el proceso
principal, esta no puede subsistir de manera independiente y su nacimiento es

para el proceso, concluido este, la medida cautelar cae.
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2.2.8.3.4. Tipos
El DLA en el numeral 2 incisos a, b y ¢ del articulo 47 regula de manera expresa las

medidas cautelares a otorgarse por el tribunal arbitral, recogiendo asi los grandes

géneros cautelares.

En primer lugar, tenemos que la ley contempla las medidas conservativas o de no
innovar, bajo el texto “a. Que mantenga o restablezca el statu quo en espera de que
se resuelva la controversia”. Como podemos apreciar la ley de arbitraje busca un
sentido conservador de la medida, impidiendo que la realidad se modifique en tanto

se desarrolla el procedimiento arbitral, esto con el fin de hacer eficaz la decision final.

En segundo lugar, la ley contempla las medidas innovativas, bajo el texto: “b. Que
adopte medidas para impedir algun dafio actual o inminente o el menoscabo del
proceso arbitral, o que se abstenga de realizar ciertos actos que probablemente
ocasionarian dicho dafio o menoscabo del proceso arbitral’. En ese sentido la ley
busca alterar el estado de hecho o derecho existente a fin de evitar que se irroguen
dafios que pudieran resultar irreparables en perjuicio de las partes o del proceso

arbitral.

Finalmente, también se contempla en la ley las medidas para futura ejecucion
forzada, bajo el texto: “c. Que proporcione algun medio para preservar bienes que
permitan ejecutar el laudo subsiguiente”. Lo que la ley ha buscado es que el
resultado final, llamese laudo, no resulte ilusorio y pueda producir todos sus efectos

en la realidad.
Coincidimos con Arrarte (2011, 552) cuando sefiala que:

“Si bien la redaccién de la norma no podria parecer lo suficientemente amplia,
considero que el poder de cautela regulado en la norma, contempla los
grandes rubros cautelares que otorgan al arbitro la posibilidad de dictar todo
tipo de medida necesaria para asegurar la eficacia de su decision, si tenemos
en cuenta que cualquiera de ella serd siempre, conservativa o innovativa, esto

es, que implicara mantener el estado de cosas existente o modificarlo”.

125



2.2.8.3.4. Oportunidad
En cuanto a este punto, debemos sefialar tres etapas del proceso arbitral, la etapa

pre arbitral, etapa arbitral y etapa post arbitral.

En la etapa pre arbitral, las medidas cautelares pretendidas por las partes antes de la
instalacion del tribunal arbitral, deberan ser solicitadas a un juez especializado civil
de la localidad donde se realizara el arbitraje, segun lo prevé el numeral 4 del articulo
47 del DLA.

En la etapa arbitral, la oportunidad para solicitar medidas cautelares, segun el
numeral 1 del articulo 47, se dara con la constitucion del tribunal arbitral, la misma
que se entendera valida cuando el arbitro Unico o el ultimo de los arbitros

comuniquen su aceptacion, de conformidad con el numeral 2 del articulo 27.

Sobre el particular, el Castillo (2013) realiza una critica al respecto, sefialando que el
hecho de que se complete la constitucion del tribunal arbitral en los términos del
establecidos por el numeral 2 del articulo 27, no necesariamente quiere decir que la
composicién del tribunal esté firme, porque contra la aceptacién de los arbitros las
partes aun pueden interponer un recurso de recusacion; de manera que considera
gue deberia estimarse valida la constitucion del tribunal arbitral una vez vencidos los
plazos para recusar a los arbitros; caso contrario, la ley estaria permitiendo que un
tribunal cuestionado en su conformacion conozca, resuelva y disponga lo relativo a
las solicitudes cautelares que se presenten, lo que podria resultar contraproducente

en el desarrollo del proceso arbitral.

En cuanto a la etapa post arbitral, las medidas cautelares solicitadas en dicho
momento, no lo son en estricto, sino que por el contrario estas constituyen tipicas
medidas de ejecucién de laudo, de conformidad con el articulo 67 de la Ley Peruana

de arbitraje®®.

35 “Articulo 67.- Ejecucién arbitral

1. A solicitud de parte, el tribunal arbitral esta facultado para ejecutar sus laudos y decisiones, siempre
que medie acuerdo de las partes o se encuentre previsto en el reglamento arbitral aplicable. (...)”
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2.2.8.4. Procedimiento

2.2.8.4.1. Antes de la constitucion del tribunal arbitral

El procedimiento para adoptar medidas cautelares antes de la constitucion del
tribunal arbitral se encuentra previsto en los numerales cuatro y cinco del articulo 47

del DLA, que a la letra dicen:

“Articulo 47.- Medidas cautelares

(...)

4. Las medidas cautelares solicitadas a una autoridad judicial antes de la
constituciéon del tribunal arbitral no son incompatibles con el arbitraje ni
consideradas como una renuncia a él. Ejecutada la medida, la parte
beneficiada deberd iniciar el arbitraje dentro de los diez (10) dias siguientes, si
no lo hubiere hecho con anterioridad. Si no lo hace dentro de este plazo o
habiendo cumplido con hacerlo, no se constituye el tribunal arbitral dentro de

los noventa (90) dias de dictada la medida, ésta caduca de pleno derecho.

5. Constituido el tribunal arbitral, cualquier de las partes puede informar a la
autoridad judicial de este hecho y pedir la remisién al tribunal del expediente
del proceso cautelar. La autoridad judicial esta obligada, bajo responsabilidad,
a remitirlo en el estado en que se encuentre, sin perjuicio de que cualquiera de
las partes pueda presentar al tribunal copia de los actuados del proceso
cautelar. La demora de la autoridad judicial en la remision, no impide al
tribunal arbitral pronunciarse sobre la medida cautelar solicitada, dictada o
impugnada. En este ultimo caso, el tribunal arbitral admitira la apelacion
interpuesta bajo los términos de una reconsideracion contra la medida

cautelar”.

En primer lugar, del andlisis del numeral 4 del articulo 47, deducimos que la norma
se sitla en la etapa pre arbitral, esto es, antes de la constitucion del tribunal arbitral.
En esta etapa, por razones evidentes, el tribunal arbitral no se encuentra en la aptitud
material para dictar medidas cautelares validamente, aparejando asi un problema

para las partes. Es por ello que, en vista de dicho inconveniente, el DLA otorga al
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Poder Judicial la competencia para dictar medidas cautelares antes de la constitucion
del tribunal arbitral, las mismas que no resultarian incompatibles con el arbitraje y

menos considerarse como una renuncia a la jurisdiccién arbitral®.

Ahora bien, de dicho analisis subyacen dos aristas importantes, primero respecto a la
compatibilidad de las medidas cautelares dictadas por el Poder Judicial para luego
ser introducidas en un proceso arbitral y segundo respecto a que éstas no pueden

ser consideradas como renuncia al fuero arbitral.

Respecto del primer punto debemos decir que, la ley en comentario no establece
expresamente la prohibicion del Poder Judicial para dictar medidas cautelares; sin
embargo, de la interpretacion de la primera parte del numeral 4 del articulo 47
cuando sefala: “Las medidas cautelares solicitadas a una autoridad judicial antes de
la constitucion del tribunal arbitral no son incompatibles con el arbitraje (...)". De una
interpretacion a contrario sensu podemos concluir que después de constituido el
tribunal arbitral, éstas medidas si resultarian incompatibles, y por lo tanto no
resultarian validas las medidas dictadas por la autoridad judicial cuando ya se
encuentre en curso el proceso arbitral. Esto resulta l6gico, puesto que cuando se
suscribe el convenio arbitral, uno de sus efectos es la llamada “negativa de
jurisdiccion”, esto quiere decir que las partes han sustraido la competencia del Poder
Judicial en la solucién de dicha controversia, de manera que este no podria intervenir
cuando el tribunal arbitral ya se encuentra instalado y expedito para conocer la

causa.

En ese sentido, compartimos lo sefialado por el Martin (2006: parr. 10) cuando
precisa: “El juez estadual no tiene competencia para conocer el proceso principal

porque las partes le han quitado la jurisdiccion para dicho proceso y se la entregaron

36 Articulo 18.- Renuncia al arbitraje
La renuncia al arbitraje serd valida sdlo si se manifiesta en forma expresa o tacita. Es expresa cuando
consta en un documento suscrito por las partes, en documentos separados, mediante intercambio de
documentos o mediante cualquier otro medio de comunicacién que deje constancia que inequivoca de este
acuerdo. Es tacita cuando no se invoca la excepcion de convenio arbitral en el plazo correspondiente, sélo
respecto de las materias demandadas judicialmente.
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al arbitro (...) debera abstenerse de decretar medidas precautoria alguna por no ser

la causa de su competencia”.

Respecto al segundo punto debemos sefalar que, el hecho de solicitar una medida
cautelar a la autoridad judicial antes de la constitucién del tribunal arbitral, no puede
ser interpretado como una renuncia a este. Como vemos la ley introduce esta
excepcion, como un supuesto de no renuncia al arbitraje. Dicha excepcion se
contrapone al principio de la “negativa de jurisdiccion”, entendido este como el efecto
derivado del convenio arbitral mediante el cual se proscribe toda intervencion del
Poder Judicial en el arbitraje. Esta contraposicion se da porque el efecto negativo
gque emana del convenio arbitral no puede ser absoluto, dado que antes de
constituido el tribunal arbitral resulta materialmente imposible obtener una medida
cautelar urgente, de manera que resulta necesario acudir a los tribunales ordinarios

para solicitar dicha medida.
En ese sentido, Calvo y Fernandez (Citados por Madrid, 2007: 176) sostienen:

“(...) el efecto negativo que genera el convenio arbitral no supone una
exclusion total de la jurisdiccion ordinaria, sino que padece de excepciones
tales como a) la adopcién de medidas provisionales de caracter urgente; y b)
la asistencia de los tribunales estatales en el transcurso del procedimiento y la
asistencia una vez finalizado el procedimiento arbitral, cuando su intervencion

es requerida para garantizar el cumplimiento del laudo”.

Concluimos entonces que, el mismo DLA expone claramente en su articulo 18 los
supuestos en los que se da la renuncia al arbitraje, sin considerar que la peticion de

medidas cautelares antes de la constitucion del tribunal arbitral sea uno de estos.

Por otro lado, siguiendo con el andlisis del numeral 4 del articulo 47, este dispone un
plazos de caducidad de las medidas cautelares después de ejecutadas por la parte
beneficiada. Esta tiene el plazo de 10 dias para iniciar el arbitraje; y si éste hubiere
sido iniciado y el tribunal arbitral no se hubiere constituido en el plazo de 90 dias, la

medida cautelar caducara de pleno derecho.
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Respecto a la falta de inicio del arbitraje, por un lado se entiende que dicho requisito
depende exclusivamente de la parte beneficiada resultando ser un acto unilateral; y
por otro lado, como bien ensefia la doctrina procesal, una de las caracteristicas de
las medidas cautelares —judiciales o arbitrales- es la instrumentalidad, entonces,
dado que estas medidas deben siempre estar subordinadas y puestas al servicio de
un proceso principal, resultaria incongruente obtener una medida cautelar
—accesoria-, sin que posteriormente se inicie un proceso arbitral —principal-, al que
obligatoriamente deba estar subordinada. También consideramos que el plazo de

diez dias resulta razonable debido a la urgencia que exige dicha disposicion.

En segundo lugar, la ley sefiala el plazo de 90 dias habiles para la constitucion del
tribunal arbitral. En estos términos encontramos dudas que surgen en torno al
cumplimiento de dicha disposicion. En ese sentido, como podemos apreciar, en esta
disposicion ya no solo dependera el acto unilateral de la parte beneficiada con la
medida, sino que también dependera de la otra parte en cuanto al nombramiento de
su arbitro, del consenso de los arbitros para nombrar al presidente del tribunal
arbitral, y por ultimo que ninguno de estos arbitros sean objeto de recusacion por las
partes. Como vemos estas situaciones —que pueden resultar dilatorias- pueden
derivar en complicaciones para la parte que legitimamente obtuvo la cautelar, por lo
tanto consideramos que dicha disposicion debe ser objeto de una revisiébn y mayor
precision por parte del legislador para evitar contingencias futuras en torno a este

tema.

Por ultimo, es claro que la finalidad de la norma es evitar el uso desmedido y
malicioso de medidas cautelares otorgadas en sede judicial, es por eso que a
nuestra consideracion, independientemente de los problemas que puedan surgir en
cuanto a la constitucion del tribunal arbitral, los plazos dados por la ley resultan

razonables, atendiendo siempre al caracter urgente de estas medidas.

Ahora bien, en segundo lugar y complementando al numeral 4 del articulo 47, el
numeral 5 regula el tratamiento de las medidas cautelares otorgadas en sede judicial
una vez que el tribunal arbitral ha sido constituido. Debido al marcado caracter

restrictivo que el DLA le otorga a la intervencion del Poder Judicial dentro del
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arbitraje, es que en el presente numeral se sefiala que una vez constituido el tribunal
arbitral, cualquiera de las partes pueden informar a la autoridad judicial de este
hecho y pedir la remision del expediente del proceso cautelar, no quedandole otra
opcion al Poder Judicial que remitir los actuados en el estado en que se encuentren
al tribunal arbitral. De hacer caso omiso a esta solicitud la parte perjudicada podria
plantear una accion de dafios y perjuicios contra la autoridad reticente.

De la anterior disposicion subyace un problema relacionado a la remision por parte
de la autoridad judicial a un tribunal arbitral constituido pero no instalado. Como
hemos sefialado anteriormente el tribunal arbitral adquiere la potestad para dictar
medidas cautelares una vez instalado, puesto que ya vencieron los plazos para que
los &rbitros sean recusados y por consiguiente la eleccion quedod firme. Entonces, en
el supuesto que un tribunal arbitral constituido —pero no instalado- solicita a la
autoridad judicial la remisién del expediente cautelar, este podria negarse bajo el
argumento de que las partes se encontrarian en un estado de indefension pues no
tendrian ante quien solicitarlas, y a su vez, de ser el caso, defenderse. Consideramos
que dicha interpretacion resultaria apropiada, en tanto el tribunal arbitral aiin no se

encuentra en la aptitud legal para emitir medidas cautelares validamente.

Por otro lado, el referido numeral, sefiala que la demora de la autoridad judicial en la
remision, no impide al tribunal arbitral pronunciarse sobre la medida cautelar
solicitada, dictada o impugnada. Una vez mas comprendemos que el caracter
restrictivo de la intervencion judicial que se manifiesta en el DLA respecto de la
intervencion judicial, hace que la actuacion del tribunal arbitral constituido, y con
todas las facultades para dictar las medidas solicitadas, no esté supeditada a la
demora en la remisién de los actuados por la autoridad judicial. Consideramos que
es correcta dicha disposicion en la medida que las actuaciones del tribunal arbitral no
deben depender de la accion u omisién del Poder Judicial, debido a que su desarrollo
se realiza con plena autonomia, dado que el arbitraje posee sus propias normas y

principios.

Finalmente, respecto a la impugnacion de una medida cautelar interpuesta en sede

judicial dentro de un expediente que viene siendo tramitado por esa via y que
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posteriormente sera remitido al tribunal arbitral, esta serd considerada como un
recurso de reconsideracion interpuesto ante el mismo tribunal. Es claro que, una vez
remitido el expediente cautelar al tribunal arbitral, éste adquiere competencia plena
en cuanto a la revision de la medida cautelar otorgada, y con la peculiaridad de
adecuar la impugnacion hecha ante la autoridad judicial como un recurso de

reconsideracion dentro del arbitraje. Asi, La Exposicion de Motivos sefiala que:

“(...) sea que estemos ante una solicitud de medida cautelar no resuelta o
ante la apelacion de una solicitud cautelar ya decidida por el Poder Judicial,
corresponde a los arbitros resolver la concesion o rechazo de la medida o la
apelacion que esté pendiente. Asi desde su instalacion, el Tribunal Arbitral
asume competencia plena sobre todo el caso, incluyendo los procesos

cautelares que estuviesen en tramite ante el Poder Judicial’.

Consideramos correcta dicha disposicion, que no hace mas que reafirmar que es el
tribunal arbitral quien cuenta con plenas atribuciones en lo que respecta a las
medidas cautelares, y por lo tanto sera éste el que decida respecto de la

impugnacion planteada en la via que la antecedio.

2.2.8.4.2. Después de la constitucion del tribunal arbitral
Una vez constituido el tribunal arbitral, el procedimiento resulta ser mas sencillo,

puesto que la parte interesada en obtener una medida cautelar podra solicitarla ante
el tribunal arbitral, el mismo que ya se encuentra en aptitud legal y material para

dictar dicha medida.

Sin embargo, consideramos que en esta etapa las partes deben tener en claro en
qué momento el tribunal arbitral adquiere la potestad cautelar. Surge entonces la
interrogante ¢Los arbitros adquieren la potestad para dictar medidas cautelares al
momento de la constitucion del tribunal arbitral o cuando el tribunal arbitral ya se

encuentre instalado?

Por un lado, debemos sefialar que de conformidad con el numeral 2 del articulo 27,
el tribunal arbitral se considerara validamente constituido una vez que el arbitro Unico
o el dltimo de los arbitros acepte la designacion como tal. Sin embargo, no
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podriamos considerar que la designacién del tribunal arbitral es firme, puesto que
aun las partes pueden interponer recurso de recusacion contra alguno de los arbitros.
Consecuentemente, la peticion de una medida cautelar ante un tribunal arbitral que
podria ser cuestionado en su conformacion, no resultaria conveniente para el normal

desarrollo del arbitraje.

Por otro lado, la instalacion del tribunal arbitral implica que se ha llevado a cabo una
audiencia donde se establecen las reglas del proceso. Se entiende que dicha
audiencia se realiza una vez que la designacion del tribunal arbitral ha quedado
firme, puesto que ya vencieron los plazos para interponer cualquier recurso de
reconsideracion, de manera que no existiria ningn problema en que ese tribunal

arbitral designado dictara medidas cautelares solicitadas por las partes.

En conclusién consideramos que el tribunal arbitral adquiere el poder para dictar
medidas cautelares una vez instalado el tribunal arbitral. Reforzando nuestra posicion
el Madrid (2007: 177) sefala:

“(...) los arbitros tienen la facultad de dictar medidas cautelares dentro del
proceso a partir de la instalacion del tribunal, incluso si no han cobrado los
correspondientes honorarios profesionales, que muchas veces constituye una
condicién para la apertura del proceso mismo, cuando tal disposicion es
incluida como regla en el acta de instalacién, o cuando el reglamento de la

institucion arbitral al que las partes se someten, asi lo establece”.

Ahora bien, ya teniendo claro en qué momento se pueden solicitar medidas
cautelares ante el tribunal arbitral, consideramos relevante mencionar un aspecto
importante que también tienen relacion directa con la constitucion del tribunal arbitral,

esto es, la variacion de las medidas cautelares. Es asi que, los numerales 6 y 737 del

37 Articulo 47.- Medidas Cautelares

(...)

6. El tribunal arbitral estd facultado para modificar, sustituir y dejar sin efecto las medidas cautelares que
haya dictado asi como las medidas cautelares dictadas por una autoridad judicial, incluso cuando se trate de
decisiones judiciales firmes. Esta decision podra ser adoptada por el tribunal arbitral, ya sea a iniciativa de
alguna de las partes o, en circunstancias excepcionales, por iniciativa propia, previa notificacién a ellas.
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articulo 47 del DLA regulan dicha situacién. En primer lugar el numeral 6 reafirma la
competencia arbitral exclusiva para modificar, sustituir o dejar sin efecto las medidas
cautelares adoptadas por el tribunal arbitral, e inclusive a las que han sido dictadas
por la autoridad judicial y luego traidas al proceso arbitral; siendo suficiente que las
partes comuniquen la variacion de la situacion de hecho o de derecho que justifico el
otorgamiento de la medida cautelar. En segundo lugar, el articulo 7, también ratifica
la amplia competencia de los arbitros una vez constituido el tribunal arbitral, pudiendo
este de oficio solicitar a las partes informacién sobre la situacion de hecho o de
derecho que sustento el pedido cautelar, a fin de que se mantenga la medida, o por

el contrario, modificarla o dejarla sin efecto, si dicha situacién también lo amerita.

2.2.8.5. Finalidad de las medidas cautelares arbitrales
La finalidad de las medidas cautelares puede ser enfocada desde dos perspectivas

distintas, la primera desde el punto de vista genérico, esto es, analizar su finalidad a
la luz de la doctrina procesal que la inspira; y por otro lado, desde una perspectiva

especifica, esto es, conforme a los fines que persigue el proceso arbitral.

Enfocandonos en la primera perspectiva, consideramos importante lo sefialado por la
Ariano (2006: 88) cuando se refiere a la finalidad de las medidas cautelares: “(...) la
tutela cautelar tiene por finalidad asegurar la efectividad del resultado del proceso
arbitral, a fin de que este sea un efectivo instrumento de tutela (o, si se prefiere, de

“resolucion de una controversia)”.

A su vez, el profesor Monroy (Citado por Simons, 2002: 158) coincide con lo
anteriormente sefalado, en tanto afirma que la finalidad concreta de las medidas
cautelares se encuentra destinada a impedir que el fallo definitivo devenga en
inejecutable o ilusorio. Asimismo la profesora Ledesma (2013: 32) afirma que: “El
transcurso del tiempo entre la demanda y la sentencia justifica la adopcién de las
medidas cautelares a fin de evitar que el reconocimiento del derecho contenido en la

sentencia se torne ilusorio por la imposibilidad de hacerlo efectivo”.

7. El tribunal arbitral podra exigir a cualquiera de las partes que dé a conocer, sin demora, todo cambio
importante que se produzca en las circunstancias que motivaron que la medida se solicitara o dictara.
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Podemos concluir entonces que la finalidad de las medidas cautelares en sede
arbitral, es la misma que cualquier medida cautelar, esto es, el aseguramiento de la

eficacia del laudo arbitral.

Por otro lado, debemos analizar cuél es la finalidad especifica que nuestra Ley
Peruana de Arbitraje persigue otorgando a los arbitros la potestad para dictar
medidas cautelares. Para estos efectos debemos analizar el numeral 2 del articulo
47, cuando sefala que:

“Articulo 47: Medidas cautelares

(...)

2. 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 emision del laudo que resuelva definitivamente la controversia, el

tribunal arbitral ordena a una de las partes:

a) Que mantenga o restablezca el statu quo en espera de que se resuelva la
controversia.

b) Que adopte medidas para impedir algin dafio actual o inminente o el
menoscabo del proceso arbitral, 0 que se abstenga de realizar ciertos actos
que probablemente ocasionarian dicho dafio o menoscabo del proceso
arbitral.

c) Que proporcione algun medio para preservar bienes que permitan ejecutar
el laudo subsiguiente.

Que preserve elementos de prueba que pudieran ser relevantes y pertinentes

para resolver la controversia”.

Del texto antes mencionado podemos sefalar que los fines que persiguen las
medidas cautelares previstas en nuestra Ley Peruana de Arbitraje se condicen con
las notas comunes que los doctrinarios le asignan a la conceptualizacion de las
medidas cautelares arbitrales, que a saber son: la prevencién del dafio que puede

surgir por la demora de un proceso, asegurar bienes o pruebas o mantener
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situaciones de hecho, salvaguardar derechos que estan siendo demandados y

asegurar el cumplimiento de la decision final.
En la misma linea Madrid (2007: 178) sostiene:

“(...) los fines de las medidas cautelares confluyen en tres ideas basicas: i)
asegurar que el objeto del litigio no se frustre en tanto se dicte y ejecute el
laudo; ii) para regular conductas y las relaciones entre las partes, cosa que ya
es una innovacion respecto de la teoria cautelar clasica; y iii) que sirva para
conservar la evidencia y regular su administracion, es decir, se trata de una
facultad que finalmente va a ser concedida al Tribunal Arbitral para que éste
pueda, de manera amplia y discrecional, en los casos que le corresponde
decidir, emitir una decision que constituya una tutela para que las partes
puedan lograr lo que tanto esperan en un arbitraje, es decir, un laudo

ejecutable y eficaz”.

Consideramos relevante hacer notar que, en cuanto a la finalidad de las medidas
cautelares arbitrales destinada a preservar elementos de prueba que pudieran ser
relevantes y pertinentes para resolver la controversia, esta no le es propia, puesto
que se recoge del ordenamiento procesal como prueba anticipada3®®. Esta inclusion®?,
a pesar de que se considere que existe una intervencion de normas procesales
civiles en el arbitraje, resulta de suma importancia, ya que de no haber sido incluida
tendriamos que recurrir al poder judicial en busca de una medida de esa naturaleza,

lo que resultaria perjudicial para el proceso arbitral puesto que impediria la

38 Articulo 284 CPC.- Disposicién general.

Toda persona legitimada puede solicitar la actuacion de medio probatorio antes de inicio de un proceso. Para
ello, debera expresar la pretension genérica que va a reclamar y la razén que justifica su actuacidn anticipada.

39 Extrapolada a nuestra ley del literal d. del inciso 2 del articulo 17 de la Ley Modelo de UNCITRAL:

“Articulo 17.- Facultad del tribunal arbitral para otorgar medidas cautelares

(...)

2. Por medida cautelar se entendera toda medida temporal, otorgada en forma o no de laudo, por la que,
en cualquier momento previo a la emisién del laudo por el que se dirima definitivamente la
controversia, el tribunal arbitral ordena a una de las partes que:

(...)
e. Preserve elementos que pudieran ser relevantes y pertinentes para resolver la controversia.
136



inmediacion y concentracién, imprescindibles para un adecuado conocimiento y

solucién de la controversia (Arrarte, 2011: 552).

2.3. EIl PROCEDIMIENTO DE ARBITRO DE EMERGENCIA

Situémonos en los siguientes escenarios:

Una parte considera que la otra ha incumplido con el contrato y amenaza con
ejecutar una carta fianza. ¢ Como evito la ejecucion de las cartas fianza hasta que se
decida la controversia?, si inicio el arbitraje ¢Cuanto tiempo tomaria obtener la

medida en el Poder Judicial?

Como segundo caso, una parte amenaza con paralizar las obras hasta que no le
concedan las ampliaciones de plazo y los adicionales que ha solicitado. ¢ Como evito
que paralice la obra hasta que se decida la controversia?, si inicio el arbitraje

¢obtendré a tiempo la medida?

Finalmente, en un tercer caso las partes de un convenio de accionistas incluyeron en
su acuerdo una clausula de confidencialidad que contenia la obligacion de mantener
confidencial cualquier disputa o discrepancia entre ellas. Ha surgido una discrepancia
entre las partes y una de ellas, estratégicamente, ha comenzado a ventilar
publicamente la disputa causando dafio a la empresa —de la que ambos son
accionistas- y naturalmente a su contraparte. (Coémo logro que se deje violar la
confidencialidad hasta que se resuelva la disputa? ¢lnicio un arbitraje? ¢O mejor
solicito una medida al Poder Judicial? (Ezcurra y Olortegui, 2013: 98)

Tenemos que en los tres escenarios, se hace indispensable para los actores obtener
una medida que permita evitar la pérdida irreparable de sus derechos. Lo primordial
seria solicitar dicha medida ante el Tribunal Arbitral, sin embargo este aiun no se
encuentra en la aptitud material para dictarla. La otra solucion, es acudir al Poder
Judicial —rol subsidiario- en busca de dicha medida. Sin embargo, como hemos
demostrado, la labor del Poder Judicial se torna ineficiente cuando se trata de dar
una respuesta agil y célere. La consecuencia de esto, la pérdida inexorable de

derechos en los tres escenarios. ¢Acaso no existe una mejor opcion?
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Advertida tal situacion, resulta imperativo prestar atencion a la experiencia
internacional, a sus avances normativos y jurisprudenciales, para asi encontrar una
herramienta eficiente que nos permita cautelar rapidamente nuestro derechos y a la
sustituir la labor del Poder Judicial en el dictado de medidas cautelares arbitrales
anticipadas. Dicha busqueda se justifica en la siguiente premisa: el desarrollo del
arbitraje peruano responde al desarrollo del arbitraje comercial internacional, dada su
fuerte influencia de la Ley Modelo de UNCITRAL.

Hablamos del Procedimiento de Arbitro de emergencia, el cual, como veremos a
continuacion, nos ofrecerd una respuesta agil y especializada ante la necesidad
urgente de tutela en el marco de un procedimiento arbitral. En esa medida, nos
atrevemos a aseverar que dicho mecanismo resultara mas eficiente y a la vez
resaltara los principales atributos del arbitraje: autonomia, independencia, flexibilidad
y especializacidon; y no sélo eso, también llegaremos a posicionaremos como una

sede de arbitraje mundial.

2.3.1. El procedimiento de “Arbitro de Emergencia”4°
Dada la problematica antes planteada*! y especificamente la situacién en que las

partes necesitan una medida con suma urgencia, y resultando perjudicial aguardar la
instalacion del tribunal arbitral, el procedimiento de arbitro de emergencia otorga una
solucion bastante practica que, de lejos, supera la intervencion subsidiaria del Poder

Judicial.

40 son diversas las instituciones arbitrales que regulan este procedimientos, tales como la SIAC, HKIAC, AAA,
entre otras; sin embargo, realizaremos nuestra propuesta sobre la base de la normativa de la Camara de
Comercio Internacional (CCl), dada su antigliedad, prestigio e importancia a nivel internacional; atributos que le
sirvieron para llegar a ser reconocido por la ONU con el rango de organismo consultivo del mas alto nivel. Una
resefia completa sobre su labor la podemos encontrar en http://www.iccspain.org/.

41 Esta problemadtica no es nueva. En 1990, la Cdmara de Comercio Internacional intenté brindar a sus
administrados un mecanismo efectivo para solucionar esta clase de situaciones. Con ese objetivo desarrolld el
Pre Arbitral Referee Procedure. Este procedimiento permite la designacion inmediata de una persona conocida
como “Réferi”, quien tiene el poder para emitir ciertas érdenes antes de que dicho caso sea conocido por un
tribunal arbitral o la jurisdiccién nacional competente. Sin embargo, debido a que dichas reglas no estaban
incorporadas en el cuerpo principal de su reglamento y, ademas, exigian el pacto expreso de las partes para su
aplicacién —sistema opt in-, ello determind que el mecanismo fuera usado sélo 12 veces desde 1990 hasta 2012.
(MIRO, 2013: 37-56)
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El procedimiento de arbitro de emergencia es un procedimiento contradictorio breve
cuya mecanica es la siguiente: una vez dada la situacion de urgencia y ante la
ausencia de un tribunal ante quien solicitar una medida cautelar anticipada, la parte
interesada solicitara dicha medida al centro de arbitraje elegido por las partes, a su
vez dicha institucion, designara un arbitro denominado “arbitro de emergencia”, quien
se avocara exclusivamente al conocimiento de dicha solicitud y en un plazo reducido

emitird su decision, ya sea concediéndola o denegandola.

De esta definicion propuesta, se pueden apreciar sus presupuestos, tales como la
urgencia con la que se necesita la medida y la imposibilidad de esperar a que el
tribunal arbitral se instale, asimismo también podemos apreciar la figura del arbitro de
emergencia, quien asumird un rol protagénico en este procedimiento, avocandose al

conocimiento de la solicitud y emitiendo una decision muy expeditiva.

Dicho esto, y a fin de tener una vision integral del procedimiento, desarrollaremos sus

principales conceptos y conoceremos sus ventajas.

2.3.1.1. El Arbitro de Emergencia
El arbitro de emergencia, es aquel a quien corresponde actuar para resolver un

procedimiento de adopcion de medidas cautelares urgentes, su actuacion surge de la
necesidad de obtener medidas con suma urgencia, de manera rapida y efectiva,
cuando estemos ante situaciones que hagan impensable esperar a que el tribunal
arbitral se instale. Es por esa funcion que el arbitro de emergencia surge como una
figura novedosa que otorga un mayor valor agregado al arbitraje (Cortes citado por
Betancourt, 2014: 30).

En opinién de Cortes (Citado por Betancourt, 2014: 31):

“Dicho arbitro no dista mucho de la figura del arbitro que se avocara al
conocimiento del fondo de la controversia de un procedimiento arbitral, por el
contrario posee todas las facultades que a este se le otorga, con la diferencia
gue su actuacién serd provisional y perentoria, circunscrita a conocer y

resolver el asunto puntual y previo al proceso, como lo es determinar un medio
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de tutela urgente “que no puede supeditarse a la instalacion del Tribunal
Arbitral’.

Aunado a ello, también debemos reconocer que el arbitro de emergencia posee una
caracteristica distinta a la de los otros arbitros, hablamos de la rapidez con la que
debe tomar sus decisiones, dada la naturaleza urgente de esta medida, la misma que

puede resultar determinante en el procedimiento arbitral en ciernes.

En cuanto a su designacién, primero tenemos que la misma debe realizarse por la
institucion arbitral*> que dirigird el arbitraje y con la rapidez necesaria, en
consonancia con la necesidad de tutela urgente de la parte solicitante. De manera
que, consideramos propicia la propuesta de la CCIl al sefalar que el plazo para
designar al arbitro de emergencia sera de 2 dias desde que la Secretaria ha recibido
la solicitud*®. Consideramos que un plazo mayor, debilitaria la eficacia del
procedimiento, no olvidemos que estamos ante una situacion de urgencia. Asimismo,
debemos recalcar que no sélo es importante la rapida designacion del arbitro de
emergencia, sino que su eleccién debe obedecer a su especialidad, experiencia e

inmediata disponibilidad (Ezcurra y Olortegui, 2013: 100).

Realizada su designacion, el arbitro de emergencia contard con absoluta
discrecionalidad para que defina como conducira el procedimiento, asi tendra la
potestad de decidir sobre la necesidad de escuchar a las partes a fin de emitir su
decision, o si solamente lo hara sobre la base de las pruebas y los documentos
presentados. Sin lugar a dudas, esto denota la flexibilidad de este procedimiento,

haciéndolo mas eficiente.

Al igual que un tribunal arbitral ordinario, el arbitro de emergencia debera ser
notificado de la obligacion de confidencialidad que asume al momento de aceptar su
designacion. De esta forma, el arbitro de emergencia podra ser encontrado tanto civil

como, en su caso, penalmente responsable en caso violase su obligacion de

42 E| procedimiento de arbitro de emergencia estd pensando principalmente para arbitrajes institucionales, sin
embargo en el caso de los arbitrajes Ad Hoc serad la cdmara de comercio de la localidad del arbitraje la que
designe al arbitro de emergencia.
43 Reglamento de Arbitraje de la CCIl. Apéndice V. Articulo 2(1).
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confidencialidad (Ezcurra y Olortegui, 2013: 102). Asimismo se encuentra obligado a
efectuar todas la revelaciones necesarias de las circunstancias que puedan hacer
dudar de su imparcialidad e independencia, pues como sefiala Fernandez (2014:
200) “el deber de revelar** es fundamentalmente una obligacién ética y las normas
de ética profesional, entendidas como normas de orden moral que deben guiar la
actuacion del operario juridico, adquieren especial importancia tratdndose del

ejercicio de la actividad arbitral”.

Respecto a la actuacion del arbitro de emergencia, debemos sefalar que ésta sera
automatica, esto es, no sera necesario que las partes pacten de manera expresa su
aplicacion; por el contrario, si las partes no desean hacer uso de este procedimiento
deberan excluirlo mediante un pacto expreso. Este sistema es conocido como
aplicacion por default u “opt-out’, y resulta idéneo para que el procedimiento de
arbitro de emergencia sea conocido y usado. Este sistema fue pensado a partir de la
experiencia del “Pre Arbitral Referee Procedure”y su sistema “opt-in” -eran las partes
las que debian pactar expresamente su aplicacion-, puesto que debido a su poca
difusion resultaba desconocido para las partes y por consiguiente sélo fue aplicado

muy pocas Veces.

Finalmente, otro asunto importante que se desprende, es el momento en que sera
aplicado el procedimiento. Existen dos posturas al respecto, por un lado diversas
instituciones arbitrales prevén que la aplicacion del procedimiento se dara con la
presentacion conjunta de la solicitud de arbitraje. Por otro lado, instituciones
arbitrales tales como la CCI, prevén que el procedimiento podra ser aplicado antes
de la presentacion de la solicitud de arbitraje, otorgando el plazo de 10 dias para que
esta sea presentada*®. Consideramos que la postura de la CCI resulta la mas
apropiada, puesto que es consistente con el procedimiento de arbitro de emergencia,
ya que muchas veces dada la suma urgencia con la que la medida debe ser tomada,

las partes se concentran en justificar debidamente la solicitud que satisfaga sus

44 Esta obligacidn de revelar se encuentra recogida en el articulo 12.1 de la Ley Modelo de UNCITRAL, y hoy en
dia ha tomado relevancia al estar estrechamente relacionado con el principio de la buena fe.
4 Reglamento de Arbitraje de la CCIl. Apéndice V. Articulo 1(6).
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necesidades, y posteriormente sus esfuerzos se concentraran en presentar la

solicitud para que sea resuelta la controversia de fondo.

2.3.1.2. Las decisiones
La decision del arbitro de emergencia, es una decision razonada, motivada y emitida

con plena autonomia y conocimiento sobre la solicitud de una de las partes de una
medida cautelar ante causam, ya sea estimandola o desestimandola segun su

criterio, y cuya finalidad es la eficacia de la decision final.

En cuanto a la motivacion de la decision, consideramos que necesariamente debe
contener aspectos relevantes tales como, la efectiva concurrencia de los
presupuestos, requisitos y circunstancias que permiten la adopcién y seguimiento del
procedimiento de arbitro de emergencia, para asi justificar por qué fue estimada o

desestimada la solicitud presentada.

Ahora bien, respecto a la naturaleza de la decisiones que emite el arbitro de
emergencia, la doctrina no es pacifica, puesto que algunos sefialan que estamos
ante una “orden”, y otros que estamos ante un “laudo”. Mas alla del nomen iuris que
se le pueda asignar, lo relevante en este punto se refiere a que existen diferencias
entre “orden™® y laudo”, siendo las mas importantes relacionadas con su

ejecutabilidad.

Por ejemplo, la Convencién de Nueva York, instrumento normativo mas importante

relacionado con el reconocimiento y ejecucién de laudos, establece en su articulo

1(1):
“Articulo I.

1. La presente Convencion se aplicara al reconocimiento y la ejecucién de las
sentencias arbitrales dictadas en el territorio de un Estado distinto de aquel en
gue se pide el reconocimiento y la ejecucion de dichas sentencias, y que
tengan su origen en diferencias entre personas naturales o juridicas. Se

aplicard también las sentencias arbitrales que no sean consideradas como

46 La CCl sefiala en su articulo 6(1) que la decisién del drbitro de emergencia serd dictada en forma de “orden”.
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sentencias nacionales en el Estado en el que se pide su reconocimiento y

ejecucion”.

Como podemos apreciar, en ningun lugar se aprecia que dicho instrumento sefale
una “orden” pueda ser reconocida y ejecutada, por el contrario solamente se refiere a
“laudos”. Aunado a ello, la mayoria de autores considera que soélo laudos finales han
de ser considerados como “laudos” para efectos de la Convencién de Nueva York
(Ezcurra y Olortegui, 2013: 103).

Sin embargo, tal como comenta Fry:

“(...) algunos reglamentos de arbitraje le confieren la facultad a los arbitros de
emergencia de poder “laudar” medidas de emergencia, garantizando, de esta
forma, la ejecutabilidad de sus decisiones. Sin embargo, esta solucidon no es
una panacea para los problemas (...) porque (...) dicha clasificacién no es
dispositiva. Son las cortes nacionales quienes, en ultima instancia, decidiran si
dicha “interim measure” es un “laudo” para los propdsitos de declarar su
nulidad o declarar el reconocimiento o ejecucién de un laudo extranjero”
(Citado por Ezcurra y Olortegui, 2013: 103).

De manera que, sera la jurisdiccion ordinaria la que finalmente resuelva esta
controversia. Consideramos que las cortes nacionales deben tomar una posicion pro
arbitraje, puesto que independientemente de la denominacion de “orden” o “laudo”,
se debe tener primero en cuenta si fue dada segun el procedimiento correspondiente
y bajo el consentimiento de las partes, para que asi no quepa dudas de su

legitimidad y no pierda su eficacia.

Otro punto importante vinculado a la ejecutabilidad de la decisién del arbitro de
emergencia, se refiere a su obligatoriedad. Se entiende que las partes al someterse
al procedimiento, se obligan a cumplir voluntariamente las decisiones emitidas por el
arbitro de emergencia, por lo tanto podria realizarse una aplicacién directa de la
misma. Sin embargo, el problema surge cuando las partes se muestran renuentes a
cumplir con la decision. En este caso, consideramos que se debe recurrir al Poder

Judicial para que, en aplicacion de su rol complementario, asista al tribunal arbitral a
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fin de que se dicha decisién pueda ser ejecutada mediante el uso de la fuerza, y asi

cumplir eficazmente su cometido.

Consideramos necesario mencionar tres caracteristicas importante de las decisiones
emitidas por el arbitro de emergencia: celeridad, temporalidad y que no implica un
prejuzgamiento. La decision del arbitro de emergencia se realiza con suma rapidez y
en un tiempo mucho menor al que le tomaria esperar la instalaciéon del tribunal
arbitral, dicha celeridad estéd relacionada estrechamente con la disponibilidad, la
diligencia y confiabilidad de los arbitros (Rivera, 2014: 172). Por otro lado, las
decisiones tienen caracter temporal cuya vigencia es limitada y dependeran de la
posicion que el tribunal arbitral asuma frente a éstas una vez sea constituido, lo que
resulta ser una garantia para las partes, en la medida que sera su juez natural, quien
decidira si se mantienen, modifican, restringen o levantan (Rivera, 2014: 172).
Finalmente, la decisién adoptada no implica un prejuzgamiento de la cuestién de
fondo, por cuanto sera el tribunal arbitral quien decida la controversia mediante el

laudo arbitral.

2.3.1.3. Etapas
La primera etapa del procedimiento (Dia 1), corresponde a la peticion de las partes

de una medida de emergencia ante el centro de arbitraje. Dicha peticion debe

contener los siguientes requisitos*’:

a) El nombre completo, descripcidn, direccion y otra informacién del contacto de
cada una de las partes.

b) ElI nombre, direccion y otra informacion de contacto de toda persona que
represente al peticionario.

c) Una descripcion de las circunstancias que ha dado origen a la peticion y de la
controversia subyacente sometida o a ser sometida a arbitraje.

d) Una indicacion de las medidas de emergencia solicitadas.

47 Reglamento de Arbitraje de la CCIl. Apéndice V. Articulo 1(3).
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e) Las razones por las cuales el peticionario necesita medidas provisionales o
conservatorias urgentes que no pueden esperar hasta la constitucion del
tribunal arbitral.

f) Cualquier convenio pertinente y, en particular, el acuerdo de arbitraje.

g) Cualquier acuerdo sobre la sede del arbitraje, las normas juridicas aplicables o
el idioma del arbitraje.

h) Cualquier acuerdo sobre la sede del arbitraje, las normas juridicas aplicables o
el idioma del arbitraje.

i) Prueba del pago correspondiente.

j) Cualquier solicitud de arbitraje y cualquier otro escrito en relacion a la disputa
subyacente, que haya sido presentado a la Secretaria por cualquiera de las
partes en el procedimiento del arbitro de emergencia anteriores a la
presentacion de la peticion. EIl peticionario podra presentar con la peticion
cualquier documento o informacion que considere apropiado o que pueda

contribuir al examen eficiente de la peticion.

En la segunda etapa (Dia 3), el centro de arbitraje nombrara al éarbitro de
emergencia®®, quien se avocara al conocimiento de la peticion. Como mencionamos
anteriormente, dicha designacién obedecera a la especialidad y experiencia que
posea dicho arbitro sobre la materia de la peticion. Una vez nombrado el arbitro de
emergencia, la secretaria lo notificara a las partes y entregara el expediente al arbitro
de emergencia para su analisis. A partir de ese momento, todas las comunicaciones
escritas de las partes deberan ser dirigidas al arbitro de emergencia con copia a la
otra parte y a la secretaria. Asimismo debera enviarse copia a la secretaria de las
comunicaciones dirigidas por el arbitro de emergencia a las partes*®. Asimismo, en
esta etapa, el arbitro de emergencia suscribirA una declaracion de aceptacion,

disponibilidad, imparcialidad e independencia, expresando las incompatibilidades o

48 Reglamento de Arbitraje de la CCIl. Apéndice V. Articulo 2(1).
49 Reglamento de Arbitraje de la CCIl. Apéndice V. Articulo 2(3).
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pleitos pendientes relacionados con la causa bajo responsabilidad. Dicha declaracion
serd enviada por la secretaria a las partes®.

En la tercera etapa (Dia 6), el arbitro de emergencia trasladara la peticién a la parte
contraria con la finalidad de que esta se pronuncie respecto a la solicitud planteada
otorgandole un plazo de 3 dias contados a partir del dia siguiente de la notificacion,
salvo la parte peticionante fundamente que de ser trasladada dicha peticion, la
decision del &rbitro de emergencia pudiera resultar inatil. El arbitro de emergencia
debera conducir el procedimiento de la manera que considere apropiada, tomando
en consideracion la naturaleza y la urgencia de la peticion, asimismo su actuacion
debera ser justa e imparcial en todo momento y se asegurara de que cada parte

tenga una oportunidad razonable para presentar su caso®:.

En la cuarta etapa (Dia 10), una vez absuelto el traslado de la peticion, el arbitro de
emergencia tendré el pazo de 5 dias para emitir su decision, ya sea estimando o
desestimando. Dicha decisién sera hecha por escrito y debera contener las razones
en las que se basa, estara fechada y firmada®. Las partes sélo podran interponer
recurso de reconsideracion contra la decision del arbitro de emergencia ante el

Tribunal Arbitral instalado.

Finalmente, en la quinta etapa (Dia 10), tendremos la decision del arbitro de

emergencia, estimando o desestimando la solicitud de una medida cautelar urgente.

Es importante mencionar que, una vez emitida la decision, la parte beneficiada
debera presentar la demanda arbitral en el plazo de 10 dias, o de haberse presente y

no se instale el tribunal arbitral en el plazo de 90 dias, la medida otorgada caducara.

El grafico que presentamos a continuacion, nos podra ayudar a apreciar mejor los

plazos del procedimiento:

50 Reglamento de Arbitraje de la CCl. Apéndice V. Articulo 2(5).

51 Reglamento de Arbitraje de la CCl. Apéndice V. Articulo 5(2).

52 Reglamento de Arbitraje de la CCl. Apéndice V. Articulo 6(3).
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Etapa I: Etapa Il Etapa lll: Etapa IV: Etapa V:
Dia 1 Dia 3 Dia 6 Dia 10 Dia 15

Inicio del
computo de
plazo para

resulver

Designacion Traslado de la

del arbitro de peticién a la
emergencia parte contraria

2.3.1.4. Ventajas
Son diversas las ventajas que ofrece el procedimiento de arbitro de emergencia,

siendo las mas importantes las siguientes:

e Dota de mayor autonomia e independencia al arbitraje comercial en nuestro
pais, en la medida que reduce aun mas la intervencion del Poder Judicial en
los procedimientos arbitrales.

e Aplicando el procedimiento de arbitro de emergencia, se aleja a las partes de
las deficiencias demostradas del Poder Judicial: Elevada carga procesal, falta
de celeridad y falta de especializacion de los jueces.

e [Estamos ante un procedimiento especializado, puesto que los arbitros de
emergencia que se abocaran al conocimiento de la medida solicitada poseen
amplia experiencia y conocimiento sobre las materias discutidas.

e La principal ventaja de este procedimiento es su celeridad, dado que, a partir
de la recepcién del expediente por el arbitro de emergencia, este emitira su
decision en el plazo de 15 dias, lo que se condice con la naturaleza y urgencia
de la peticion.

e Con este procedimiento, el arbitraje en nuestro pais le seguira los pasos al
desarrollo del arbitraje internacional, logrando asi, consolidarse ain mas como

una sede arbitral internacional moderna.
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CAPITULO llIl: DISENO METODOLOGICO

3.1. Tipo de Investigacion

La presente investigacion se realizd en base a una investigacion cualitativa,
que se refiere al método de investigacion usado principalmente en las
ciencias sociales, como el Derecho, con la que se buscé identificar la

naturaleza profunda de las realidades o del problema a tratar.

Lo que se pretendi6é con esta investigacion es explicar minuciosamente cada
punto controvertido, realizandose una busqueda bibliografica de todas las
caracteristicas esenciales del tema y estableciéndose relaciones teérico-
doctrinarias cuyo proposito fue explorar las relaciones sociales y describir la

realidad materia de la investigacion.

Esta investigacion cualitativa requirio de un profundo analisis y entendimiento
del comportamiento humano y su evolucién en el plano social, mas adn si se

trata de un tema innovador en el campo del derecho, como el que estamos
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presentando, en donde es necesario conocer las razones que lo gobiernan,
por lo que fue basico llegar a dilucidar la pregunta planteada al principio de la
investigacion integrando en el proceso de desarrollo todos los recursos

necesarios.

Ademas, se efectud el analisis detallado de cada uno de las teorias que
sustentan a nuestras variables. En consecuencia utilizamos el analisis y la
sintesis como procedimientos; y como técnicas, a la observacion indirecta y el
fichaje con fichas bibliograficas, textuales y de resumen, que permitio recoger,

organizar y presentar la informacion extraida de las fuentes primarias.

3.2. Abordaje metodolégico

La investigacion fue abordada desde una metodologia juridica, con fuentes de
derecho, doctrina y jurisprudencia. Consideramos prudente este abordaje
porque nos permitid sustentar de manera coherente e integral nuestro tema
de investigacion. Ademas es pertinente sefialar que, en estricto, es la doctrina
la que ha aportado los elementos mas importantes para la consolidacién del

presente estudio.

Otro aspecto que no queremos dejar pasar es que en el marco conceptual
hemos abordado la temética con el método inductivo (de lo sencillo a lo
complejo).

3.3. Escenario

El escenario donde actuaron nuestros sujetos de estudio es la sociedad

(espacio organizado).
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3.4. Instrumentos de recoleccion de datos

o Fichas bibliogréficas
. Fichas de resumen
o Fichas de andlisis y comentarios de documentos.

3.5. Procedimientos

En los procedimientos para la recoleccion de datos hubo una interaccion con
los instrumentos. A través de las fichas bibliograficas se realizé una seleccién

rigurosa de las fuentes bibliograficas.
Con las fichas resumen seleccionamos las ideas principales y relevantes de

las fuentes y las fichas de analisis nos permitié esclarecer los puntos de vista,

registrar la interpretacion, las inferencias y la critica a la informacion.

3.6. Analisis de datos

El uso del analisis cualitativo nos permitié conocer la situacion real de como
interviene desmedidamente el Poder Judicial en el arbitraje. Asi, realizamos el
analisis de documentos haciendo uso del abordaje metodoldgico (metodologia

juridica).
El tratamiento documental significa extraccién cientifico-informativa, una

extraccion que se propone ser un reflejo objetivo de la fuente original, pero

gue soslaya los nuevos mensajes subyacentes en el documento.
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3.7. Criterios Eticos
La presente investigacion se realizdé con el debido respeto a la propiedad

intelectual, citando debidamente a los autores que han servido de base para

la realizacion y culminacion de éste proyecto.

3.8. Criterios de rigor cientifico

e Sustentacion legislativa y doctrinaria en la solucién al problema.
¢ Nuestra investigacion cuenta con un objeto de estudio reconocible.

e Lainvestigacion tiene un enfoque cientifico — humanista de manera implicita.
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CAPITULO IV: DISCUSION, CONCLUSIONES Y
RECOMENDACIONES

4.1 Discusion
Quisiéramos iniciar la discusién con una interrogante ¢EIl arbitraje comercial en

nuestro pais esta perdiendo autonomia?

Antes de responder a tal interrogante, debemos mencionar que la autonomia del
arbitraje comercial en nuestro pais esta plenamente reconocida. La Constitucion, la
jurisprudencia y los legisladores al concederle un cuerpo normativo propio, cada uno
en buena medida, reconocen su independencia, creando una barrera hermética
frente a todo tipo de intervencion ajena a su competencia. Asimismo, el arbitraje
comercial cuenta con principios y caracteristicas propias, los que hacen de este una
herramienta eficaz para enfrentar cualquier controversia que se le plantee. En suma,
contamos en nuestro pais con una herramienta autonoma y eficiente, favoreciendo

esto en gran medida la llegada de los inversionistas a nuestro pais.

Sin embargo, habiendo analizado la colaboracion subsidiaria del Poder Judicial en
los procedimientos arbitrales, hemos llegado a la conclusion de que el arbitraje en

nuestro pais estad perdiendo autonomia, pues trae consigo deficiencias como la
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congestion de causas judiciales, la excesiva demora en el tramite, la falta de
especializacion de los, factores que en su conjunto se traducen en la desconfianza

generalizada de la sociedad 3.

Asi, la presente discusion, se centra en analizar si resulta necesario eliminar el rol
subsidiario del Poder Judicial en el arbitraje comercial peruano en pos de

incrementar su autonomia.

Hemos mencionado que la justificacion de la intervencion subsidiaria del Poder
Judicial en el arbitraje se encuentra en la falta de aptitud legal o material de los
arbitros para decidir determinados actos arbitrales. Dicho esto, se tiene que las
razones que promueven la aplicacion del rol subsidiario en el arbitraje son dos: a)
gue la ley no le haya otorgado la facultad a los arbitros de dictar medidas cautelares,
y b) que el tribunal arbitral no se encuentre constituido, resultando imposible solicitar
la medida dentro del procedimiento arbitral.

En cuanto a la primera razon, esta no resulta ser el fundamento de la aplicacion del
rol subsidiario en nuestro pais, puesto que el numeral 1 articulo 47 de la Ley Peruana
de arbitraje, le otorga plenas facultades a los arbitros para dictar medidas cautelares,

no existiendo limitacién legal alguna en ese sentido.

Lo contrario sucede con la segunda razén expuesta, ya que esta constituye el real
fundamento del rol subsidiario del Poder Judicial en nuestro pais. Cuando surge la
necesidad de obtener una medida cautelar urgente y el tribunal arbitral ain no se
encuentra debidamente instalado - aptitud material -, en aplicacion del rol subsidiario
tenemos que recurrir a la administracion de justicia estatal a fin de que nos otorgue la
medida. Asi lo contempla el numeral 2 del articulo 8 y el numeral 4 del articulo 47 de
nuestra Ley Peruana de Arbitraje:

“Articulo 8.- Competencia en la colaboracion y control judicial.

(...)

53 No encontramos inconvenientes con los roles complementario y revisor del Poder Judicial porque estos son
aplicados ex post el procedimiento arbitral, no interviniendo en él durante su desarrollo.
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2. Para la adopcion judicial de medidas cautelares sera competente el Juez
sub-especializado en lo comercial o, en su defecto, el Juez especializado en lo
civil del lugar en que la medida deba ser ejecutada o el del lugar donde las
medidas deban producir su eficacia. Adicionalmente, la norma refiere en los
numerales 4 al 6 del articulo 47° la remision del expediente cautelar promovido
ante el Poder Judicial una vez constituido el Tribunal arbitral. Sin embargo,
eso0 no responde a la necesidad de regular las medidas cautelares anticipadas
a la constitucion del Tribunal arbitral”.

“Articulo 47.- Medidas cautelares:

(...)

4. Las medidas cautelares solicitadas a una autoridad judicial antes de la
constitucion del tribunal arbitral no son incompatibles con el arbitraje ni
consideradas como una renuncia a él. (...)"

Dicha intervencion pareciera justificarse y resultar ser la mejor solucién al problema
planteado; sin embargo, debemos detenernos y analizar con mayor detenimiento las
implicancias de que una autoridad judicial dicte una medida cautelar con la logica

procesal civil y esta ingrese al procedimiento arbitral.
¢, Qué trae consigo esta intervencion judicial?

e Disminucién de la autonomia e independencia arbitral.

e Ingresar a una jurisdiccion atiborrada de carga procesal, cuya consecuencia
es la baja calidad de sus pronunciamientos.

e Excesiva demora en el tramite de una solicitud cautelar, haciendo ineficaz el
pedido.

e Falta de predictibilidad en sus decisiones, por cuanto los jueces poseen un
escaso conocimiento de las normas arbitrales.

e Esta practica terminaria perjudicando el clima de negocios, el trafico comercial
y al sistema juridico en conjunto, mermando la seguridad juridica y la
predictibilidad que supone un sistema arbitral consolidado a partir de buenas
practicas, que inciden favorablemente en el contexto comercial de un pais y
creando condiciones perversas que hacen que a la larga sea cada vez mas
dificil que el Peru se pueda convertir en una plaza importante para la practica

de arbitrajes internacionales.
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Dadas estas consecuencias negativas, consideramos que, el rol subsidiario del
Poder Judicial en el arbitraje debe ser eliminado en pos de un incremento en la

autonomia arbitral. Siendo las principales razones las siguientes:

e Debemos siempre tener presente que el arbitraje es una institucion autbnoma
e independiente, con normas, reglas y principios propios.

e No podemos permitir que, intervenciones como la del Poder Judicial,
anquilosen y obstruyan el desarrollo del arbitraje en nuestro pais, por el
contrario debemos tener procedimientos que hagan del arbitraje una
institucion eficiente que pueda hacer frente a cualquier controversia que se le
plantea.

e EI arbitraje en nuestro pais tiene como principal referente al arbitraje
internacional, y es donde debemos buscar soluciones mas eficientes que
contribuyan para que nuestro arbitraje sea aun mas auténomo, consolidandolo
como una sede internacional de arbitraje al méas alto nivel.

e Se debe favorecer la llegada de nuevos inversionistas a nuestro pais,
ofreciéndoles, en materia de solucion de controversias, mecanismos
modernos, céleres y especializados, con la finalidad de que en la eventualidad

de que surja alguna controversia, esta sea dilucidada de manera eficiente.

Entonces, ¢De qué manera podemos hacer al arbitraje mas autbnomo en nuestro

pais?

Debemos partir de la siguiente premisa: el arbitraje peruano es producto de la fuerte
influencia del arbitraje internacional y su desarrollo responde también a este.
Entonces ahi es donde debemos encontrar una mejor solucion al problema que hoy

en dia se presente en el procedimiento cautelar arbitral.

Asi, los avances en materia arbitral internacional, nos traen un procedimiento mucho
mas eficiente que dotara de mayor autonomia al arbitraje y resaltara sus principales
atributos, tales como su autonomia, flexibilidad y especializacién; y no sélo eso,

también llegaremos a posicionaremos como una sede de arbitraje mundial.
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Hablamos del Procedimiento de Arbitro de Emergencia, el cual consiste en que, una
vez dada la situaciébn de urgencia y ante la ausencia de un tribunal ante quien
solicitar una medida cautelar anticipada, la parte interesada solicitara dicha medida al
centro de arbitraje elegido por las partes, a su vez dicha institucion, designara un
arbitro denominado “arbitro de emergencia”, quien se avocara exclusivamente al
conocimiento de dicha solicitud y en un plazo reducido emitird su decision, ya sea

concediéndola o denegandola.

Asi, con la actuacion del arbitro de emergencia lograremos la eliminaciéon del rol
subsidiario del Poder Judicial en el procedimiento arbitral e incrementaremos la

autonomia del arbitraje comercial.

Por ultimo es importante destacar las principales ventajas del que ofrece el

Procedimiento de Arbitro de Emergencia:

e Aplicando el procedimiento de arbitro de emergencia, las partes no tendran
que recurrir al Poder Judicial en busca de una medida cautelar ante causam
urgente, evitando sumergirse en su problematica

e Dota de mayor autonomia e independencia al arbitraje, en la medida que
seran aplicadas normas arbitrales propias.

e Estamos ante un procedimiento especializado, puesto que los arbitros de
emergencia que se abocaran al conocimiento de la medida solicitada poseen
amplia experiencia y conocimiento sobre las materias discutidas.

e La principal ventaja de este procedimiento es su celeridad, dado que, a partir
de la recepcion del expediente por el arbitro de emergencia, este emitira su
decision en el plazo de 15 dias, en consonancia con la naturaleza y urgencia

de la peticion
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4.2 Conclusiones:

1. Los presupuestos que sustentan la implementacion del procedimiento de
arbitro de emergencia son la excesiva carga procesal del Poder Judicial, la
falta de celeridad en el tramite de las solicitudes cautelares, la falta de
especializacion de los jueces y la percepcion social negativa de la labor que
ejerce la jurisdiccién estatal.

2. El procedimiento de arbitro de emergencia tiene como finalidad la designacién
de un arbitro, quien se avocara exclusivamente al conocimiento de las
medidas cautelares solicitadas antes de la instalacion del tribunal arbitral, ya
sea estimandolas o desestimandolas, y evitando asi la intromision del Poder
Judicial y sus deficiencias.

3. Con la implementacion del procedimiento de arbitro de emergencia como
sistema precautorio, se dotara de mayor autonomia al arbitraje comercial en
nuestro pais, puesto que las solicitudes cautelares de emergencia solicitadas
antes de la instalacion del tribunal arbitral seran conocidas dentro del
procedimiento arbitral y con normas propias del arbitraje.

4. El procedimiento de arbitro de emergencia hara del arbitraje comercial en
nuestro pais un procedimiento mas eficiente, lo que favorecera la llegada
nuevos inversionistas, fortaleciendo asi los negocios en nuestro pais,

otorgandole seguridad juridica.

4.3. Recomendaciones

1. Consideramos que la aplicacion del Procedimiento de Arbitro de Emergencia
en nuestro pais debe ser gradual. Debe empezar aplicAndose a nivel
reglamentario en los arbitrajes institucionales. Nos referimos a los arbitrajes
gue se realizan en las Camaras de Comercio, estando a que ahi se concentra
el mayor numero de solicitudes arbitrales. Asimismo consideramos que
también este procedimiento puede ser aplicado a los arbitrajes Ad Hoc,
pudiendo las partes solicitar la designaciéon de un arbitro de emergencia a la

camara de comercio del lugar donde se desarrollara el arbitraje.
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2. Al tratarse de una instituciébn nueva para el Peru, es importante que se dé a
conocer mediante seminarios y jornadas promovidas por los Colegios de

Abogados, Camaras de Comercio y Universidades.

ANEXOS

1. Comunicado emitido por la Asociacion Nacional de Magistrados, publicado el
dia 7 de setiembre de 2015 por el diario La Republica.

2. Reporte de medidas cautelares ingresantes “Dentro del proceso” al Octavo
Juzgado Civil Comercial de Chiclayo — Periodo 01/01/2014 - 31/12/2014.

3. Reporte de medidas cautelares ingresantes “Fuera del proceso” al Octavo
Juzgado Civil Comercial de Chiclayo — Periodo: 01/01/2014 - 19/08/2015.

4. Reporte de demandas ingresantes al Octavo Juzgado Civil Comercial de
Chiclayo — Periodo: 01/01/2014 — 31/12/2014.

5. Resolucion NUMERO UNO de fecha 19 de setiembre de 2008, expedida por
el Vigésimo octavo juzgado comercial de Lima.

6. Demanda cautelar de fecha 14 de mayo de 2015 — Consorcio San José.

7. Resolucion NUMERO UNO de fecha 17 de junio de 2015, expedida por el
Octavo Juzgado Comercial de Chiclayo.

8. Escrito de fecha 24 de junio de 2015 — Consorcio San José.

9. Resolucion Numero DOS de fecha 3 de julio de 2015, expedida por el Octavo
Juzgado Comercial de Chiclayo.

10.Demanda cautelar de fecha 19 de mayo de 2015 — El Sefior es mi guia EIRL.

11.Resolucion N° UNO de fecha 30 de junio de 2015, expedida por el sétimo
juzgado civil de Chiclayo.

12.Encuesta IPSOS, publicada en el diario EI Comercio el dia 17 de mayo de
2015.

13.Encuesta IPSOS, publicada en el diario EI Comercio el dia 19 de junio de
2015.

14.Encuesta GKF Conecta S.A.C., publicada en el diario La Republica el dia 30

de agosto de 2015.
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15.Encuesta CPI, publicada en el diario Correo el dia 7 de setiembre de 2015.
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