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PRESENTACION

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

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

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



ARBITRA]E COMERCIAL NACIONAL E INTERNACIONAL

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

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

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

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

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

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



ARBITRA]E COMERCIAL NACIONAL E INTERNACIONAL

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

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

18
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CariTUuLo 1
INTRODUCCION AL ARBITRAJE Y CONCEPTOS BASICOS

1. EVOLUCION DEL ARBITRAJE

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

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

1.1. El arbitraje en las sociedades primitivas

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

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

1.3. El arbitraje en la antigua Grecia

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

1.4. El arbitraje en-el derecho romano

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

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

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

22



CEsAR GUZMAN-BARRON SOBREVILLA

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

1.5. El arbitraje en la Edad Media

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

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

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

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

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

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

1.6. El arbitraje en la Constitucién de Cédiz de 1812

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

1.7. El arbitraje en la Edad Moderna

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

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

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

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

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

auxiliar.

1.8. El arbitraje contemporineo

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

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

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

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

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

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

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

2. CONCEPTO DE ARBITRAJE

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

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

1. Es un medio alternativo de solucién de controversias.

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

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

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

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

3.1. Teoria jurisdiccional

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

3.2. Teoria contractual

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

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

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

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

y establece textualmente lo siguiente:

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

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

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

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

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

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

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

3.4. Arbitraje: jjurisdiccién o contrato?

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

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

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

4. MATERIAS ARBITRALES

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

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

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

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

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

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

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

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

Nueva York de 1958, ratificada por el Pert.

5. TIPOS DE ARBITRAJE

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

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

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

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

ejecucion del contrato: arbitraje nacional o arbitraje internacional.

5.1. Arbitraje ad hoc y arbitraje institucional

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

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

Arbitraje institucional Arbitraje ad hoc

Reglas conocidas:

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

juridica y predictibilidad.
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Reglas inciertas:

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

Costos conocidos:

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

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

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

Lista de drbitros referencial:

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

36

Costos inciertos:

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

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

No existe lista de 4rbitros referencial:

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

Organizacién con soporte institucional y
permanencia en el tiempo:

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

Local conocido e infraestructura y logfstica
apropiados:

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

Existencia efimera y carencia de soporte
institucional:

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

Local, infraestructura y logistica inciertos:

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

5.2. Arbitraje de derecho y arbitraje de conciencia

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

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

5.3. Arbitraje nacional y arbitraje internacional

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

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

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

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

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

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

6. ARBITRAJE Y PODER JUDICIAL

Por lo general, la administracién de justicia en una sociedad estd en manos
del Estado que, dentro del marco del derecho y representado por el Poder
Judicial, impone soluciones a los conflictos que se presenten en una
sociedad (monopolio de la justicia). En la actualidad, el procedimiento

38



CEsAR GUZMAN-BARRON SOBREVILLA

y resultado impuesto judicialmente es generalmente insatisfactorio; el
procedimiento judicial es demasiado largo, incrementa los costos, y el
resultado no siempre satisface las necesidades de especializacién y seguridad
juridica de las partes. Ademds, suele demorar demasiado hasta convertirse
en final debido a las diversas instancias que atraviesa. Recordemos que la
justicia que tarda no es justicia.

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

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

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

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

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

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

generales.
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7. PREGUNTAS

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

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

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

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

6. Identifique no menos de tres caracteristicas. que permitan

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

1. DEFINICION DEL CONVENIO ARBITRAL

1.1. Definicién legal

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

Arbitraje, donde se establece:

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

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

acuerdo independiente (énfasis agregado).

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

La mencionada ley modelo regula lo concerniente al convenio arbitral

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

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

El acuerdo de arbitraje deberd constar por escrito.

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

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

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

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

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

a la que es aplicable.

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

de un pacto expreso y tener alcances especificos.

1.2. Definiciones doctrinarias

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

Nétese que en las precitadas:definiciones se destacan determinados

elementos y consecuencias del convenio arbitral, tales como:

Consentimiento de las partes Deciden libremente someter sus controversias
a arbitraje

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

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

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

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

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

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

del Peru:

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

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

Convenio arbitral
de la Cdmara de
Comercio Americana

(AMCHAM)

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

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

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

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

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

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

ad hoc.

3. CLAUSULA COMPROMISORIA VS. COMPROMISO ARBITRAL

Diferencia entre cldusula compromisoria y compromiso arbitral

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

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

* A través del compromiso arbitral.

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

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

4. FORMA DEL CONVENIO ARBITRAL

Importancia de la forma

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

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

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

cualquier otro medio.

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

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

ser negada por la otra (énfasis agregado).

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

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

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

5. VALIDEZ DEL CONVENIO ARBITRAL

Requisitos de validez

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

1. Ser celebrado por personas con capacidad juridica (arbitrabilidad

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

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

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

Articulo 10. Representacién de la persona juridica.

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

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

a arbitraje cualquier controversia derivada de dichos contratos.

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

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

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

6. EFECTOS DEL CONVENIO ARBITRAL

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

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

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

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

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

2007, pp. 132-133).

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

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

* Justifican la excepcién del convenio arbitral.

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

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

En suma: protegen al arbitraje frente las intromisiones del Poder

Judicial.

7. MECANISMOS DE PROTECCION DEL CONVENIO ARBITRAL

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

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

separabilidad

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

7.2. Principio Kompetenz-Kompetenz

Regulacion legal en la Ley de Arbitraje

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

1. El tribunal arbitral es el dinico competente para decidir sobre su
propia competencia, incluso sobre las excepciones u.objeciones al arbitraje
relativas a la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia
del convenio arbitral o por no estar pactado el arbitraje para resolver la
materia controvertida o cualesquiera otras cuya estimacion impida entrar
en el fondo de la controversia: Se encuentran comprendidas en este
dmbito las excepciones por prescripcién, caducidad, cosa juzgada y
cualquier otra que tenga por objeto impedir la continuacién de las
actuaciones arbitrales (énfasis agregado).

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

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

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

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

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

Regulacion legal en la Ley de Arbitraje

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

2. El convenio arbitral que forme parte de un contrato se considerard
como un acuerdo independiente de las demds estipulaciones del mismo.
La inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia’ de un
contrato que contenga un convenio arbitral, no implica necesariamente
la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia de este. En
consecuencia, el tribunal arbitral podr4 decidir sobre la controversia
sometida a su conocimiento, la que podrd versar, incluso, sobre la
inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del contrato

que contiene un convenio arbitral (énfasis agregado).

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

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

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

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

En palabras del profesor Silva Romero, el principio de separabilidad

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

De este modo, el principio de separabilidad permite 