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EL CONTROL CONSTITUCIONAL EN EL ARBITRAJE

Gonzalo Garcia-Calderén Moreyra*™

Para m{ es sumamente grato presentar este articulo sobre arbitraje en el libro de home-
naje al doctor Fernando de Trazegnies Granda, al haber sido él un propulsor y pionero
en el dictado del curso de Arbitraje en las facultades de derecho de nuestro pais.

En efecto, se acababa de promulgar el Cédigo Civil de 1984, en el cual se
habian incorporado los contratos de cldusula compromisoria y compromiso arbi-
tral (en el Libro VII denominado «Fuentes de las obligaciones») cuando el doctor
de Trazegnies, drbitro internacional de reconocido prestigio y conocedor de las
ventajas y bondades de este mecanismo de solucién de controversias, el mismo
que atin no se habia desarrollado en nuestro pais, tomé la iniciativa, en su calidad
de decano de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del
Pert, de presentar al Consejo Universitario de dicha casa de estudios un proyecto
sobre la ensefianza de esta novisima institucion. Pronto logré que se aprobase y
se procedié al dictado, por primera vez en una facultad de derecho del Perd, de
un curso exclusivamente sobre la materia arbitral.

Me cupo el honor de ser invitado por el doctor de Trazegnies a ensefiar ese
curso, toda vez que, luego de culminados mis estudios, en octubre de 1984 habia
sustentado mi tesis para optar el grado de bachiller, en la que sehalaba la necesidad
de que el Perti ratificase la Convencién de Panama (1975) sobre arbitraje comercial
internacional y la Convencién de Nueva York (1958) sobre reconocimiento de
laudos arbitrales. Tuve la satisfaccién de ser el profesor mds joven de dicha facultad
en el dictado de un curso, y atin permanezco en la ensefanza universitaria.

Posteriormente he integrado varios procesos arbitrales con el doctor de
Trazegnies, y mantengo por ¢l la admiracién y el respeto que se iniciaron en las
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aulas universitarias, cuando se caracterizaba por sus calidades juridicas, por su
profundidad en el andlisis y el desarrollo de la solucién de los problemas enco-
mendados, y por su afdn investigador.

El arbitraje es un medio de solucién de controversias privado que se sustrae
de la jurisdiccién ordinaria para someter el conflicto a jueces particulares, de-
nominados drbitros. Estos asumen una funcién jurisdiccional extraordinaria y
excepcional, que contiene reglas propias distintas, por su naturaleza, a las reglas
de la jurisdiccién ordinaria.

Légicamente, siendo este medio extraordinario de resolucién de conflictos
uno de cardcter privado, requiere justamente, por su naturaleza excepcional, una
serie de normas propias que permiten hacer viable su desarrollo, por lo que en
gran medida dichos criterios son solo aplicables a la institucién arbitral (principios
de kompetenz-kompetenz, divisibilidad, flexibilidad procesal, rol subsidiario de
los 4rbitros, irrecurribilidad de la sentencia o laudo arbitral, etcétera). Por ello,
el arbitraje debe estar sujeto a un control posterior por parte de algin érgano
(publico o privado) que permita cautelar cualquier violacién u omisién del debido
proceso y/o de algtin derecho constitucional, ocasionado por los drbitros al emitir
resoluciones en instancia tnica.

En ese sentido, la Ley General de Arbitraje peruana se adecua a lo prescrito
por la ley modelo propuesta por la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (Cnupmi o UNcrTrAL),! que sefiala que cada

1

Articulo 34 de la Ley Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNuDMI 0 UNCITRAL) aprobada el 21 de junio de 1985, documentos de las naciones
Unidas A/40/17, anexo 1:

«Articulo 34. La peticién de nulidad como tnico recurso contra un laudo arbitral

»1. Contra un laudo arbitral solo podré recurrirse ante un tribunal mediante una peticién de nulidad
conforme a los pdrrafos 2 y 3 del presente articulo.

»2. El laudo arbitral solo podrd ser anulado por el tribunal indicado en el articulo 6 cuando:

»a) La parte que interpone la peticién pruebe:

»1) que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se refiere el articulo 7 estaba afectada por
alguna incapacidad, o que dicho acuerdo no es valido en virtud de la ley a que las partes lo han
sometido, o si nada se hubiera indicado a este respecto, en virtud de la ley de este Estado; o

»ii) que no ha sido debidamente notificada de la designacion de un drbitro o de las actuaciones
arbitrales o no ha podido, por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos; o

»iii) que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el acuerdo de arbitraje o contiene
decisiones que exceden los términos del acuerdo de arbitraje; no obstante, si las disposiciones del
laudo que se refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no lo estdn,
solo se podrdn anular estas Gltimas; o

»iv) que la composicién del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado al
acuerdo entre las partes, salvo que dicho acuerdo estuviera en conflicto con una disposicién de esta
ley de la que las partes no pudieran apartarse o, a falta de dicho acuerdo, que no se han ajustado
aesta Ley; o
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Estado determinara la autoridad competente para la peticién de nulidad contra
el laudo arbitral cuando exista invalidez del convenio arbitral, incapacidad de las
partes o violacion al debido proceso, entre otros aspectos senalados por dicha ley
modelo. En el caso peruano, la Ley General de Arbitraje (ley 26572) precisa que
serd el Poder Judicial el ente revisor del debido proceso mediante el recurso de
anulacién, en lo que respecta a la revisién de forma del procedimiento y laudo
arbitral y respecto de la revisién en cuanto a la validez, nulidad o eficacia del
convenio arbitral’.

Esta revisién estd encuadrada en causales taxativas, sefialadas en el articulo
73 de la Ley General de Arbitraje’, las mismas que persiguen un control de la

institucién arbitral desde su origen, con la revisién de la existencia o no de un

»b) el tribunal compruebe:

»1) que, segtin la ley de este Estado, el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje; o
»ii) que el laudo es contrario al orden publico de este Estado.

»3. La peticién de nulidad no podrd formularse después de transcurridos tres meses contados desde
la fecha de la recepcién del laudo o, si la peticién se ha hecho con arreglo al articulo 33, desde la
fecha en que esa peticidn haya sido resuelta por el tribunal arbitral.

»4. El tribunal, cuando se le solicite la anulacion de un laudo, podré suspender las actuaciones de
nulidad, cuando corresponda y cuando asi lo solicite una de las partes, por un plazo que determine
a fin de dar al tribunal arbitral la oportunidad de reanudar las actuaciones arbitrales o de adoptar
cualquier otra medida que a juicio del tribunal arbitral elimine los motivos para la peticién de
nulidad».

2 Ley General de Arbitraje, ley 26572, del 20 de noviembre de 1995.

«Articulo 61.- Recurso de anulacién.- Contra los laudos arbitrales dictados en una sola instancia
o contra los laudos arbitrales de segunda instancia, procede solo la interposicién del recurso de
anulacién ante el poder judicial por las causales taxativamente establecidas en el articulo 73. El
recurso tiene por objeto la revisién de su validez, sin entrar al fondo de la controversia, y se resuelve
declarando su validez o su nulidad. Estd prohibida, bajo responsabilidad, la revisién del fondo de

la controversia».

> «Articulo 73.- Causales de anulacién de los laudos arbitrales.- El laudo arbitral solo podra ser

anulado por las causales siguientes, siempre y cuando la parte que alegue pruebe:

»1. La nulidad del convenio arbitral, siempre que quien lo pida lo hubiese reclamado conforme
al articulo 39.

»2. Que no ha sido debidamente notificada de la designacién de un 4rbitro o de las actuaciones
arbitrales o no ha podido, por cualquier otra razon, hacer valer sus derechos, siempre y cuando se
haya perjudicado de manera manifiesta el derecho de defensa, habiendo sido el incumplimiento u
omisién objeto de reclamo expreso en su momento por la parte que se considere afectada, sin ser
subsanado oportunamente.

»3. Que la composicion del tribunal arbitral no se ha ajustado al convenio de las partes, salvo que
dicho convenio estuviera en conflicto con una disposicién legal de la que las partes no pudieran
apartarse o, a falta de convenio, que no se han ajustado a dicha disposicidn, siempre que la omisiéon
haya sido objeto de reclamo expreso en su momento por la parte que se considere afectada, sin ser
subsanado oportunamente.

»4. Que se ha laudado sin las mayorias requeridas.
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convenio arbitral, pasando por el procedimiento y culminando con el laudo
arbitral; mas nunca se dard un control que permita modificar el fondo de la
decisién arbitral.

Se busca un control de validez formal del laudo sin entrar en consideraciones
valorativas del fondo del conflicto resueltas en la decisién final de los 4rbitros; su
finalidad es declarar la validez o nulidad de dicha decisién por parte de la Corte
Superior, estando prohibido el juez de revisar el fondo de la controversia: efectuard
exclusivamente un control formal de legalidad.

Personalmente considero irrenunciable el recurso de anulacién del laudo, y
que no cabe limitar su acceso via convenio entre las partes. Considero también
que las causales sefialadas en la ley son taxativas en lo que respecta a la legalidad
del convenio, proceso y laudo arbitral, debiendo haber sido objeto de reclamo
expreso durante el desarrollo del procedimiento arbitral.

Sin embargo, nuestro pais, mediante reiteradas sentencias del Tribunal
Constitucional que ya comentaremos, ha incluido la revisién extraordinaria, a
cargo del Tribunal Constitucional, tanto del convenio arbitral como de los pro-
cesos y laudos arbitrales, en la medida en que puedan haber violado preceptos de
cardcter constitucional no amparados en la via ordinaria de revisién de la legalidad
entendida como la casuistica sefialada literalmente en la Ley.

Se trata pues de una revision adicional e independiente del recurso de anula-
cién que se plantea ante la Corte Superior, al interpretar el Tribunal Constitucional
que, siendo garante de los derechos constitucionales, le corresponde cautelar en
tltima y definitiva instancia dichos derechos, independientemente de quien sea
el autor de la agresion, por ser este el ente encargado, segin la carta fundamental,
de la tutela de los mismos.

»5. Que se ha expedido el laudo fuera de plazo, siempre que la parte que invoque esta causal lo
hubiera manifestado por escrito a los 4rbitros antes de ser notificada con el laudo.

»6. Que se ha laudado sobre materia no sometida expresa o implicitamente a la decisién de los
4rbitros. En estos casos, la anulacién afectard solo a los puntos no sometidos a decisién o no sus-
ceptibles de ser arbitrados, siempre que los mismos tengan sustantividad propia y no aparezcan
inseparablemente unidos a la cuestién principal.

»7. No obstante lo establecido en los incisos anteriores, el juez que conoce del recurso de anula-
cién podrd anular de oficio el laudo, total o parcialmente, si resultara que la materia sometida a la
decisién de los drbitros no pudiera ser, manifiestamente, objeto de arbitraje de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 1. La anulacién parcial procederd solo en el caso de que la parte anulada
sea separable del conjunto del laudo».

278



GonNzALO GARCIA-CALDERON MOREYRA

1. FuncioNEes DEL TRiIBUNAL CONSTITUCIONAL

En efecto, el Tribunal Constitucional es el 6rgano de control de la constituciona-
lidad; y siendo el arbitraje una institucién consagrada en los articulos 62 y 139 de
la misma?, donde se indica que no existird jurisdiccién distinta a la ordinaria, salvo
la arbitral y la militar, el Tribunal Constitucional considera que le corresponde la
interpretacion, el contenido y alcance de los derechos protegidos por nuestra carta
politica, entre los cuales se encuentra una justa y recta administracion de justicia
que atafe a la jurisdiccion privada denominada arbitraje. Precisan por lo tanto que
cualquier acto u omisién que durante el arbitraje pudiese haber vulnerado prin-
cipios constitucionales, sea en el procedimiento arbitral, sea en su origen o en su
decisién, al ser parte, la institucion del arbitraje, del orden publico constitucional,
forma parte del sistema de administracién de justicia; y dado el cardcter tutelar de
estos derechos, corresponde su revisién por el Tribunal Constitucional.

Nuestro ordenamiento constitucional consagra la naturaleza excepcional de
la jurisdiccidn arbitral, lo que determina que, en el actual contexto, el justiciable
tenga la facultad de recurrir ante el érgano jurisdiccional del Estado para deman-
dar justicia, pero también ante una jurisdiccién privada, en la medida en que lo
hubiese pactado y solo para aquellas materias permitidas por la ley.

La racionalidad y razonabilidad de las decisiones es fundamental para evitar
la arbitrariedad de los drbitros en desmedro del derecho de una de las partes. ;Es
necesario el contrapeso de un drgano ajeno al arbitraje para evitar el abuso de
una de las partes respecto a la otra, o de los drbitros respecto a estas?

Al momento de pactar el convenio arbitral, tal como lo sefala el articulo 14
de la Ley General de Arbitraje, un convenio serd nulo si una de las partes tiene
una posicién de privilegio respecto a la otra a propésito de la designacién de los
drbitros, la materia controvertida o las reglas del procedimiento. Como es 1gico,
el derecho repudia y proscribe el abuso del derecho, més atin en un campo como
el arbitral, donde la seguridad del acceso a la justicia y de la imparcialidad, entre
otros muchos principios, debe garantizarse efectivamente junto con una igualdad
en el contrato en cuanto al desarrollo del proceso arbitral. Tratdindose de un con-
trato especial, pues modifica la via natural predeterminada del poder judicial, los

4 Articulo 62: «La Libertad de contratar garantiza que las partes puedan pactar validamente segiin

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 relacién contractual
solo se solucionan en la via arbitral o en la judicial, segtin los mecanismos de proteccidn previstos
en el contrato o contemplados en la ley».

139: «Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: 1. La unidad y exclusividad de la
funcién jurisdiccional. No existe ni puede establecerse jurisdiccién alguna independiente, con
excepcion de la militar y la arbitral».
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pactos estdn restringidos en la medida en que predispongan a una de las partes
respecto a la otra en sus derechos a la defensa y al debido proceso.

Una primera revision la realizardn los propios drbitros; y luego, en caso de ser
declarada improcedente o infundada, la decisién podrd revisarse en sede judicial.
Alli se procederd a una revisién de la legalidad, de acuerdo con lo sefialado en el
articulo 73 de la Ley General de Arbitraje. Es 16gico que participe un 6rgano ajeno
alainstitucién arbitral; sin embargo, y adicionalmente, el Tribunal Constitucional
ha sefalado que luego de finalizada la via judicial se podrd interponer una accién
de amparo para que el juez constitucional conozca respecto de la violacién de
un derecho constitucional, distinto de la revisién respecto a los hechos efectuada
por un juez civil.

Se puede argumentar que los jueces pueden inaplicar una norma legal in-
constitucional utilizada por los drbitros (control difuso), al amparo de lo prescrito
en el articulo 138 de la Constitucién, que nos indica que «En todo proceso, de
existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los
jueces prefieren la primeran.

Esto nos llevaria a sefialar que las causales del articulo 73 de la Ley General de
Arbitraje son referenciales, en la medida en que todos los derechos consagrados en
la Constitucién son inherentes a todos los procesos y que frente a una violacién
por parte de los drbitros, se podrd invocar ante la instancia judicial respectiva en
via de anulacidn.

Como senala Martin Mejorada «Qué clase de sistema es ese donde cada
uno decide ante si lo que es aplicable o no, segtin su propia interpretacién de la
Constitucién y el ordenamiento juridico. Sin orden no hay libertad ni Estado
de derecho. Si cumplir y defender la Constitucién significa inaplicar una norma
contraria al texto constitucional, se debe acudir a la via y al proceso adecuado
para ese fin»’.

No siempre la violacién constitucional puede ser «interpretada» por el juez
ordinario, sino que requiere un razonamiento distinto al mero proceso formal
de revisién de la legalidad.

Un caso que demuestra la necesidad de la intervencién del érgano constitu-
cional es el que expuse en mi ponencia al tercer Congreso Internacional sobre
Derecho Procesal (Lima, 2005), luego publicada por el Fondo Editorial de la
Universidad de Lima, a propdsito de la recusacién de arbitros en los arbitrajes

ad hoc®, que justamente demuestra la necesidad de una revisién posterior de

> MEjorapa (2006).
¢ Derecho Procesal, III Congreso Internacional, Lima, 2005. La recusacion en el arbitraje nacional,

pp- 403-409
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determinadas decisiones arbitrales, que por arbitrarias requieren una definicién
constitucional y no solo legal judicial.

En efecto, la Ley General de Arbitraje sefiala en su articulo 317 que, iniciado
el proceso arbitral, si una de las partes recusa al drbitro tnico y este niega la razén,
serd el juez o la institucién organizadora del arbitraje, conforme a su reglamento,
quien resolverd sobre la procedencia o no de recusacién, luego de senalar una
audiencia para escuchar a las partes y al drbitro tnico recusado.

Si el arbitraje fuera colegiado, la institucién organizadora del arbitraje, o
el tribunal arbitral, resolverd la recusacién por mayoria absoluta, sin e/ voto del
recusado.

La ley no senala el procedimiento para el caso de la recusacién por la misma
causal a los tres drbitros. Légicamente, siguiendo el espiritu de la norma, considero
que el poder judicial deberd resolver la recusacién; sin embargo, hay tribunales
arbitrales que estdn resolviendo directamente «sus» recusaciones, violando asi el
principio de juez imparcial, neutral e independiente, y el de la racionalidad legal.

No debe olvidarse que el procedimiento de recusacién, segun el articulo 31
de la Ley General de Arbitraje, no paraliza el procedimiento arbitral; por lo que
si se da el caso de un litigante que busca dilatar el conflicto, no conseguird su
proposito.

Este es un tipico caso de violacién constitucional y no legal, pues el fin es
el que prevalezca una defensa garantizada por la supremacia constitucional, en
lo que respecta a un tribunal imparcial; y, tal como lo ha sefalado el Tribunal
Constitucional en su resolucién 0023-2005-PI/TC, publicada el 1 de diciembre
de 2006 en el diario oficial £/ Peruano,

De ahi que, en el estado actual de desarrollo del Derecho Procesal Constitucional,
los procesos constitucionales persiguen no solo la proteccién de los derechos
subjetivos fundamentales de las personas, asi también comprenden la tutela
objetiva de la constitucién, pues la proteccién no solo es de interés para el titular
de ese derecho, sino también para el propio Estado y para la colectividad en

7 «Articulo 31.- Procedimiento de recusacién.- Iniciado el proceso arbitral, la parte que formula

recusacién debe hacerlo inmediatamente después de conocida la causa que la motiva, justificando
debidamente las razones en que se basa y siempre que no haya vencido el plazo probatorio. Si el
recusado niega la razén y el arbitraje fuera unipersonal, el juez, conforme al trdmite indicado en el
articulo 23, en lo que fuera pertinente, o la institucién organizadora del arbitraje, conforme a su
reglamento, resolverdn sobre la procedencia o no de la recusacién, después de oidas las partes y el
drbitro. Si el arbitraje fuera colegiado, la institucién organizadora del arbitraje, cuando correspon-
diera, o el tribunal arbitral, resolverd la recusacién por mayoria absoluta sin el voto del recusado.
En caso de empate resuelve el de mayor edad. Contra la resolucién que el juez, la institucién
organizadora o el tribunal pronuncien, no procede ningtin medio impugnatorio. El trémite de
recusacion no interrumpe la prosecucién del proceso arbitral».
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general, pues su trasgresion, supone una afectacién también al propio ordena-
miento constitucional.

En la sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 11 de diciembre de 2006,
recaida en los expedientes acumulados 6149-2006-PA/TCy 6662-2006-PA/TC,
seguidos entre Minera Sulliden Shahuindo S. A. C. y Compania de Exploraciones
Algamarca S. A., respecto de este caso especificamente de recusacion, el Tribunal
Constitucional ha manifestado que debe agotarse la via previa del recurso de
anulacién, antes de acudirse a la demanda de amparo. Senala que

El Tribunal toma nota de que, al preverse un sistema de solucién de recusacién
del arbitraje en la forma contemplada en el articulo 31 de la Ley General de
Arbitraje, el legislador ha tomado en consideracion el efecto de irradiacién de
los derechos fundamentales sobre el ordenamiento arbitral y, en particular, el
efecto vinculante del contenido constitucionalmente garantizado del derecho a
un tribunal arbitral imparcial.

En esta sentencia, el Tribunal Constitucional exhorta al Congreso de la Reptiblica
para que emita una norma que permita cubrir la laguna advertida en el articulo
31 de laley 26572, Ley General de Arbitraje, respecto de la recusacién de todos
los miembros del tribunal arbitral.
Debe senalarse finalmente que existié un voto singular del magistrado Bardelli,
quien sefialé que
[...] el contenido constitucionalmente declarado del derecho al tribunal arbitral
imparcial es incompatible con una interpretacién y aplicacién del articulo 31 de
la Ley, segtin la cual, ante una recusacién de todos los miembros de un Tribunal
Arbitral, sean ellos mismos los que lo resuelvan, cualquiera sea el procedimiento
que se contemple para ello. Dicho procedimiento desde la perspectiva objetiva
del principio de imparcialidad, constituye una evidente trasgresién del derecho
a ser juzgado por un tribunal imparcial [...].

Entre los principios y derechos fundamentales contenidos en la Constitucién
tenemos los de naturaleza procesal; cabe destacar el debido proceso, la motiva-
cién de los laudos, el juez independiente e imparcial y el derecho a la prueba,
entre otros, para impedir la arbitrariedad durante el desarrollo de la institucién
arbitral.

Como veremos en diversas resoluciones del Tribunal Constitucional, el conte-
nido constitucional de los derechos al debido proceso y a la tutela jurisdiccional es
exigible a todo 6rgano de naturaleza jurisdiccional; de no acatarlo serd susceptible
de amparo constitucional, independientemente del recurso legal sefialado en el
articulo 73 de la Ley General de Arbitraje.

En el expediente 197-99-AA/TC, seguidos entre Pesquera Rodga S. A. contra
la Resolucién de la Sala Corporativa Transitoria Especializada en Derecho Publico
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de la Corte Superior de Justicia de Lima, el Tribunal Constitucional, mediante

sentencia de fecha 26 de octubre de 1999, sefial6 que

[...] a menos de que lo que se vulnere por una autoridad jurisdiccional sea un
derecho procesal con rango constitucional (debido proceso o tutela judicial
efectiva) o una norma constitucional sustantiva que pueda tener implicancias
procesales, no serd viable el uso del proceso constitucional. La tnica excepcién
a dicha regla serd la de la tutela de derechos constitucionales sustantivos, cuando
los mismos son vulnerados como consecuencia de la violacién paralela de dere-
chos constitucionales de naturaleza procesal, como acontecié en el Expediente

611-97-AA/TC (Caso Marina Ojeda viuda de Ciceres y otros)®.

Asi también en el Expediente 1609-2002-AA/TC (Caso Teleinfor vs. Cdmara de
Comercio de Lima). Resuelto el 12 de junio de 2003, el Tribunal Constitucional

senald, en el fundamento 4, que

[...] considerando la trascendencia de la via arbitral como mecanismo alterna-
tivo de solucién de controversias, reconocido en el articulo 139 inciso 1 de la
Constitucién Politica del Per, este colegiado considera oportuno exhortar a la
Cémara de Comercio de Lima para que, a través de su Centro de Conciliacién
y Arbitraje Nacional e Internacional, procure velar por el cumplimiento de las
disposiciones relacionados con la designacién de los drbitros y, en particular con
la designacién del presidente del Tribunal Arbitral que competen a dicho centro,
esto con el propésito de evitar dudas razonables sobre la idoneidad, imparcia-
lidad e independencia de quienes, en definitiva han de resolver el conflicto de
intereses o la incertidumbre juridica planteados por aquellos que buscan obtener
una tutela efectiva de sus derechos en la jurisdiccién arbitral.

Tomas Ramén Ferndndez senala: «[...] por muy grande que sea la libertad de

decisién que reclame la naturaleza especifica de un poder determinado, por

mucho que sea la discrecionalidad que tenga reconocida su titular, por mucho

que quiera enfatizarse su cardcter discrecional [...] ese poder no tiene que ser, ni

puede ser arbitrario»’.

2. ARBITRARIEDAD

Ya de por si la palabra arbitrariedad tiene una connotacion negativa, en contrapo-

sicién con las nociones de igualdad, razonabilidad y trato justo. La arbitrariedad,

entendida como lo hace el Diccionario de la Real Academia, es el proceder con-

trario a la justicia o a las leyes, dictado por la voluntad o capricho.

9

Véase CUEvA MoORALES (2000: A41-A52).
FERNANDEZ RoDRIGUEZ (2006: 191).
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El ejercicio de la facultad de administracién privada de justicia por medio
de terceros imparciales —elegidos directa o indirectamente por las partes en
conflicto— no puede ser, por tanto, un ejercicio abusivo de una de las partes
respecto de la otra, ni de parte de los drbitros respecto de los litigantes.

Es claro que los drbitros tienen un poder muy amplio durante el arbitraje
y como consecuencia de ello pueden violar el derecho a la defensa o restringir
derechos de los particulares en proceso, no solo traspasando los limites sefala-
dos por la voluntad de las partes en el convenio arbitral, sino los de la ley, en su
caso, y de los la Constitucién. Por ello se requiere un contrapeso en su poder de
discrecionalidad, el mismo que se ejerce en dos planos: la revisién de la legalidad
por parte de la Corte Superior en via de anulacién y la revisién de la constitu-
cionalidad mediante la accién de amparo. La primera verifica la adecuacién de
la conducta o del acto a los mandatos de la ley; la segunda, su adecuacién al
derecho constitucional. Como se ha sefialado, el arbitraje goza de independencia
del poder jurisdiccional ordinario, por lo que todo control serd a la conclusién
del procedimiento arbitral.

Es pertinente dejar expresa constancia de que en la mayoria de los casos
arbitrales los drbitros son escrupulosos en la proteccién de los derechos de los
justiciables. Como lo atestigua la reiterada jurisprudencia de la Corte Superior,
y en particular la emitida por la Sala Comercial desde su creacidn, son excepcio-
nales los casos de violacion del proceso arbitral. La solicitud de anulacién de los
laudos responde més bien, la mayoria de las veces, a que la parte vencida pretende
dilatar la ejecucién de la decision y no respetar el fallo argumentando una ilusa
y fantdstica violacién de la forma por parte de los drbitros.

Existen sin embargo casos que han merecido una anulacién por parte del
érgano jurisdiccional; y justamente son aquellos en los que la proteccién debe
generar seguridad y confianza en la justicia, mds ain tratdindose de un proceso
que se origina en la voluntad de las partes de renunciar a la jurisdiccién ordi-
naria y someterse a reglas propias de la institucién arbitral, distintas a las reglas
procesales ordinarias.

El arbitraje no es ajeno al sistema de administracién de justicia; forma parte
de él; no es una isla al margen de las exigencias formales de todo proceso. La
voluntad de las partes o el actuar de los 4rbitros no pueden exceder el marco de
los principios constitucionales procesales de contradiccién, bilateralidad, igualdad
en el proceso y defensa efectiva.

Este conjunto de condiciones que deben cumplirse para asegurar una ade-
cuada defensa y proteccién de los derechos de las partes en conflicto recibe el
nombre genérico de debido proceso. De acuerdo con la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, las garantias del debido proceso no solo son aplicables
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a las instancias que integran el poder judicial, sino que deben ser respetadas por
todo érgano que ejerza funciones de cardcter materialmente jurisdiccional (tomado
de la pagina <web www.cajpe.org.pe>).

«La garantia procesal del debido proceso permite establecer con cardcter
absoluto su aplicacién en cualquier proceso que se pretenda llevar a cabo, ante
cualquier persona o autoridad, pues por su cardcter fundamental, requiere de
una interpretacién amplia que le permita estar presente para hacer posible al-
canzar el mayor grado de justicia». Asi lo sefiala el Tribunal Constitucional al
mencionar que el debido proceso es una garantia incluso en procesos particulares
(caso Pedro Arnillas Gamio, expediente 0067-AA/TC de fecha 12 de diciembre
de 1996)".

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado que el reconocimiento
constitucional de fueros especiales, a saber, militar y arbitral (inciso 1 del articulo
139), constitucional (articulo 202) y de comunidades campesinas y nativas (arti-
culo 149), no vulnera el principio de igualdad ante la ley previsto en el inciso 2
del articulo 2 de la Constitucidn, siempre que dichas jurisdicciones aseguren al
justiciable todas las garantias vinculadas al debido proceso y a la tutela judicial
efectiva''.

En el expediente 0976-2001, de fecha 13 de marzo de 2003, referido al caso
de Telefénica del Perti S. A. vs. Eusebio Llanos Huayco, a juicio del Tribunal
Constitucional, al lado de la idea de los derechos fundamentales como derechos
subjetivos, también hay que reconocer en ellos el establecimiento de verdaderos
valores supremos; es decir, el componente estructural bésico del orden constitu-
cional, «[...] en razén de que son la expresién juridica de un sistema de valores,
que por decisién del constituyente, ha de informar el conjunto de la organizacién
juridica y politica [...] el fundamento del orden juridico y la paz social».

CONTROL CONSTITUCIONAL

Este especial deber de proteccién, que se deriva de esta concepcién objetiva
de los derechos fundamentales, impone como una tarea especial del Estado
su intervencién en todos aquellos casos en los que estos resulten vulnerados,
independientemente de donde o de quienes pueda proceder la lesién. Asi lo ha
senalado en reiterados casos y diversas oportunidades el Tribunal Constitucional
de nuestro pais.

19 D BERNARDES (1995: 413-414).
' Expediente 6167-2005-PMC/TC expedido el 28 de febrero de 2006. Punto 7 de los funda-

mentos de dicha sentencia.
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En el expediente 3261-2005-PA/TC, de fecha 8 de julio de 2005, el Tribunal
Constitucional determina que

[...] ha de sefialarse que la afirmacién que precede [la no necesidad de una
pluralidad de instancia en sede arbitral] no quiere decir que ningin derecho
fundamental de orden procesal tenga eficacia en el 4mbito de arbitraje, o que
al resolverse tales controversias, los drbitros no deban respetar y garantizar los
derechos fundamentales proclamados por la Constitucién Politica del Estado.
En efecto, este Tribunal (STC 1124-2001-AA/TC y 0976-2001-AA/TC, entre
otros) ha sefialado que en nuestro ordenamiento constitucional los derechos
fundamentales no solo tienen eficacia vertical, de manera que vinculan a todos
los poderes publicos, sino que también tienen eficacia horizontal, de manera
que estos han de ser concretizados en las relaciones entre privados, dmbito al
cual pertenece ciertamente todo lo relativo del arbitraje.

En el expediente 1526-2003-AA-TC de agravio constitucional, interpuesto
por Félix Egoavil Rivera contra la sentencia de la Cuarta Sala Civil de la Corte
Superior de Lima, mediante resolucién de fecha 29 de enero de 2004, el Tribunal
Constitucional declara:
[...] queda claro, que el hecho que se proceda por una via procesal distinta
que proporcione la actuacién de medios adicionales, no significa que no
se pueda acudir a la via procesal constitucional, en los casos que se afecte
derechos fundamentales de la persona. No obstante deberd acreditarse feha-
cientemente lo que se afirma y no como lo sucedido en el presente caso, en

que lo actuado no ha permitido formar adecuada conviccién en el juzgado
constitucional.

En este caso el Tribunal Constitucional declaré fundada la excepcion de conve-
nio arbitral, siendo que el recurrente interpuso accién de amparo contra Rimac
Internacional Compania de Seguros, con el objeto de que se le reconociese la
renta vitalicia que sefalaba que le correspondia como consecuencia de una en-
fermedad de cardcter profesional adquirida durante su trabajo, y que generaba
el derecho a percibir una renta vitalicia segtin el decreto ley 18846. La compania
dedujo excepcion de convenio arbitral, ademds de contestar al fondo del conflicto
negando y contradiciendo la demanda.

El 32 Juzgado Especializado en lo Civil de Lima declaré fundada la excepcion
de arbitraje, nulo todo lo actuado y concluido el proceso. Tomé como fundamento
juridico la Ley de Modernizacién de la Seguridad Social en Salud, ley 26790,
reglamentada por decreto supremo 09-97-SA, que en su articulo 91 establece el
sometimiento del seguro complementario al Reglamento de Arbitraje y Solucién
de Controversias. Asimismo, tomé en consideracién que el contrato de seguro
complementario de trabajo de riesgo habia sido suscrito de comun acuerdo
por las partes, que se sometian a arbitraje mediante convenio arbitral expreso.
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La Cuarta Sala confirmé la sentencia apelada y el Tribunal Constitucional de-
clar6 improcedente la demanda de accién de amparo, senalando que el fondo
del conflicto debia se discutido en la via arbitral.

A diferencia de lo que ocurrié en el expediente antes comentado, en el expe-
diente 3746-2004-AA-TC, seguido por Leonidas Tubillas Collahua sobre accién
de amparo contra la sentencia de la Primera Sala Civil de la Corte Superior de
Ica, en donde también la aseguradora Rimac Internacional Compania de Seguros
habia interpuesto una excepcién de convenio arbitral, el Tribunal Constitucional
declard infundada la excepcion de convenio arbitral. Asi, resolvié sobre el fondo
del asunto y ordené que se le otorgara al demandante la prestacién econémica
demandada.

Mediante esta resolucién, de fecha 17 de diciembre de 2004, el Tribunal
Constitucional marcé una decisién relevante respecto de la arbitrabilidad en
temas de salud, al senalar que el fondo de la controversia se trataba de un derecho
indisponible y por lo tanto no susceptible de resolverse por la via arbitral.

En este caso la recurrente solicita el reconocimiento de una pensién de
invalidez permanente o renta vitalicia por enfermedad profesional de silicosis.
La emplazada propone la excepcién de arbitraje; ademds, contesta negando y
contradiciendo la demanda. Alega que debe determinarse el dfa de la configura-
cién de la invalidez y que no se ha acreditado que haya percibido el subsidio por
incapacidad temporal que otorga el Seguro Social por el periodo que establece
la ley (solo luego de transcurrido dicho plazo corresponde percibir la pensién
correspondiente).

El Segundo Juzgado Especializado en lo Civil de Ica declaré fundada la
excepcién de convenio arbitral, nulo todo lo actuado y concluido el proceso,
debiendo iniciarse un procedimiento arbitral. La Sala Superior confirmé en to-
dos sus extremos la sentencia apelada, tal como habia sucedido en el expediente
1526-2003-AA-TC, comentado lineas antes.

El Tribunal Constitucional senalé sin embargo, respecto de la excepcion
arbitral planteada, que era un derecho indisponible tratdndose del derecho a la salud
y que 7o era una materia arbitrable «[...] tratindose de una conculcacién de un
derecho fundamental del cual depende la subsistencia del accionante», y declaré
infundada la excepcién de convenio arbitral deducida por la aseguradora. Invocé
como fundamento el articulo 1 de la Ley de Arbitraje, pas6 a analizar el fondo de
la controversia, declar6 fundada la demanda y ordené que la aseguradora otorgase
al demandante la prestacién econémica solicitada.

Es un caso en el cual el Tribunal Constitucional no permite que se discuta
en sede arbitral, por el principio de kompetenz-kompetenz, la arbitrabilidad de
la controversia; lo resuelve liminarmente, atentando contra el articulo 39 de

287



HoMmEenaJE A FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

la Ley General de Arbitraje'?, seccién nacional y articulo 106" de la Seccién
Internacional de la misma ley.

El propio inciso 7 del articulo 73 de la Ley de Arbitraje, al sefialar las causales
de anulacién, indica que el juez que conoce del recurso de anulacién puede anu-
lar de oficio un laudo, parcial o totalmente, si la materia fuese manifiestamente
no arbitrable de acuerdo con lo sefialado en su articulo 1. Es clara la intencién
del legislador respecto a que cualquier decisién sobre la posibilidad de arbitrar
0 no sobre una materia deba ser resuelta primero por la via arbitral y luego, por
la via de anulacién, ser discutida en la via judicial. Sin embargo, el Tribunal
Constitucional, entendemos que por un principio de economia procesal, se ha
salteado el procedimiento establecido por la ley para declarar que este tema no
es arbitrable via accién constitucional.

KOMPETENZ-KOMPETENZ

El propio Tribunal Constitucional (expedientes 6167-2005-PMC/TC, del 28 de
febrero de 2006, y 1567-2006/PA/TC, del 30 de abril de 2006 y su aclaratoria
del 21 de junio de 2006) ha consagrado este principio como vinculante. Lo hace
en el fundamento 13 del primero' y en los considerandos de ambos.

2 «Articulo 39.- Facultad de los drbitros para decidir acerca de su competencia.- Los drbitros

estdn facultados para decidir acerca de su propia competencia, incluso sobre oposiciones relativas
a la existencia, eficacia o a la validez del convenio arbitral. La oposicién total o parcial al arbitraje
por inexistencia, ineficacia o invalidez del convenio arbitral o por no estar pactado el arbitraje
para resolver la materia controvertida, deberd formularse al presentar las partes sus pretensiones
iniciales. Los 4rbitros decidirdn estos temas como cuestién previa. Sin embargo, el tribunal arbitral
podrd seguir adelante en las actuaciones y decidir acerca de tales objeciones en el laudo. Contra la
decisién de los drbitros no cabe impugnacién alguna, sin perjuicio del recurso de anulacién, si la
oposicion hubiera sido desestimada.

3 «Articulo 106.- Facultad del tribunal arbitral para decidir acerca de su competencia.- El tribunal
arbitral estd facultado para decidir acerca de su propia competencia, incluso sobre oposiciones relativas
a la existencia o a la validez del convenio arbitral. A este efecto, un convenio que forma parte de un
contrato se considerard independiente de las demds estipulaciones del contrato. La decisién del tribunal
arbitral de que el contrato es nulo no determina la nulidad del convenio arbitral. La oposicién indicada
en el pérrafo anterior deberd formularse a mds tardar en el momento de presentar la contestacién.
Las partes no se verdn impedidas de formular la oposicién por el hecho de que hayan designado a un
4rbitro o participado en su designacién. La oposicién basada en que el tribunal arbitral ha excedido
su mandato deberd de oponerse de inmediato. El tribunal arbitral podrd, en cualquiera de los casos,
estimar una oposicién presentada mds tarde, si considera justificada la demora. El tribunal arbitral
podrd decidir las oposiciones a que hace referencia este articulo como cuestién previa o en un laudo
sobre el fondo. Contra la decisién del tribunal arbitral no cabe impugnacién alguna, sin perjuicio
del recurso de anulacién, si la oposicién hubiera sido desestimada, cuando ello corresponday.

14 Expediente 6167-2005-PMC/TC. Fundamento 13: «Es por tal motivo que este Tribunal consi-
dera conveniente reiterar la plena vigencia del principio de la “kompetenz-kompetenz” previsto en el
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Basta la existencia de un convenio arbitral celebrado por escrito para que
todo lo relacionado con la validez del convenio y la arbitrabilidad de la materia
sea resuelto por un tribunal arbitral, sin que pueda intervenir la jurisdiccién
ordinaria y tampoco la constitucional, hasta agotarse el proceso arbitral con el
laudo y la anulacién del mismo, ante la Corte Superior: «Como consecuencia de
la necesidad de evitar paralizar y frustrar el procedimiento arbitral, los usuarios
optaron en primer término y luego las legislaciones por darle la facultad a los pro-
pios drbitros para que resuelvan lo relativo a la validez o invalidez de un contrato
que contiene un convenio arbitral, indicdindose que este subsiste por si mismo,
siendo independiente de las demds estipulaciones contractuales»®.

En el expediente 1567-2006-PA/TC el Tribunal Constitucional senala (consi-
derandos 26 y 27) que reconoce la plena vigencia del principio de la competencia,
previsto en el articulo 39 de la Ley de Arbitraje, pero que «[...] no obstante,
el principio de la “competencia de la competencia” no puede ser garantizado
ilimitadamente por nuestro ordenamiento juridico. La imposibilidad de que
los derechos fundamentales sean garantizados de manera ilimitada es aplicable,
mutatis mutandis al principio que nos ocupar.

Lo que el Tribunal nos senala es que dicho principio puede ser cuestionado
en la via constitucional en la medida en que viole la tutela procesal efectiva, por
inobservancia del cumplimiento de la jurisprudencia constitucional o los prece-
dentes de observancia obligatoria, pero con posterioridad al sometimiento a la
jurisdiccién privada y a la anulacién que se interponga en la via ordinaria; salvo,
obviamente, que se trate de la excepcién contenida en el articulo 46 inciso 2 del
Cédigo Procesal Constitucional, referido al supuesto del no agotamiento de las
vias previas contra un dano que puede ser irreparable.

Los 4rbitros no son los nicos jueces que resuelven acerca de su competencia.
Lo hacen en primera instancia, para luego, en caso de declararse competentes,
resolver el fondo del conflicto; y solo luego de emitido el fallo sobre el fondo, la

articulo 39 de la Ley General de Arbitraje —ley 26572—, que faculta a los drbitros a decidir acerca
de las materias de su competencia, y en el articulo 44 del referido cuerpo legal, que garantiza la
competencia de los drbitros para conocer y resolver, en todo momento, las cuestiones controvertidas
que se promuevan durante el proceso arbitral, incluida las pretensiones vinculadas a la validez y
eficacia del convenio. Este colegiado resalta la suma importancia prictica que reviste dicho principio,
a efectos de evitar que una de las partes, que no desea someterse al pacto de arbitraje, mediante un
cuestionamiento de las decisiones arbitrales y/o la competencia de los drbitros sobre determinada
controversia, pretenda convocar la participacién de jueces ordinarios mediante la interposicién de
cualquier accién de naturaleza civil y/o penal y desplazar la disputa al terreno judicial. Lo expuesto
no impide que posteriormente se cuestione la actuacién arbitral por infraccién de la tutela procesal
efectiva, conforme a las reglas del Cédigo Procesal Constitucional».

15 Garcia CALDERON MOREYRA (2004: 93).
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parte que cuestiond la competencia del tribunal arbitral o del drbitro tnico acudird
a la Sala Comercial de la Corte Superior para que intervenga en via de revision
respecto de la decisién efectuada por los drbitros acerca de su competencia.

No tengo dudas, a pesar que la Ley General de Arbitraje no lo indica, de que
en la hipétesis de que el tribunal se declare incompetente, amparando la excep-
cién formulada por una de las partes, la otra podrd acceder en via de anulacién

al Poder Judicial.

AGOTAMIENTO DE LAS VIAS PREVIAS

Este control ex post, en sede judicial, por mandato de la Ley General de Arbitraje,
concordado con el articulo 5, numeral 4, del Cédigo Procesal Constitucional,
que senala que no proceden los procesos constitucionales cuando no se hayan
agotado las vias previas, tiene por objeto cautelar a las partes respecto de cualquier
arbitrariedad que se presente en las tres etapas senialadas anteriormente (convenio
arbitral, procedimiento y laudo) y que hubieran sido resueltas por los drbitros
violando la Constitucién, procedimiento distinto al control de la legalidad efec-
tuado por la Corte Superior mediante el denominado recurso de anulacion.

El Tribunal Constitucional ha sefialado que, ademds del control que debe ser
efectuado por la Sala Superior, existe luego la posibilidad de solicitar una revisién
de la constitucionalidad. Indica que la solicitud de anulacién de laudo en sede
judicial es un prerrequisito y debe darse como agotamiento previo para acceder
a la via constitucional, que se convierte en el 6rgano decisorio y dltimo defensor
de las garantias y derechos consagrados en la Carta Politica que deben existir en
todo proceso arbitral.

En este contexto, el control constitucional jurisdiccional no queda excluido
sino que se desenvuelve a posteriori, cuando se vulnera el derecho a la tutela procesal
efectiva o se advierte un incumplimiento, por parte de los propios drbitros, de la
aplicacién de la jurisprudencia constitucional o de los precedentes de observancia
obligatoria, los mismos que los vinculan en atencién a los articulos V1 in fine y VII
del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, respectivamente.

Oswaldo Hunsdkopf considera cuestionable que luego de concluirse el proceso
de anulacién ante la Corte Superior, en donde se comprueba el respeto a las reglas
del debido proceso y por tanto se ratifica el laudo arbitral, se dé trdmite a una
accién de amparo en la que nuevamente se revise el respeto a las reglas del debido
proceso y a la tutela jurisdiccional efectiva: «Esta revisién no debe ser una puerta
abierta al no acatamiento de los laudos, ni debe suspenderse su ejecucién»'®.

16 Hunspkopk (2006).
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Quienes se inclinan por que el procedimiento arbitral sea irrevisable se susten-
tan en el articulo 4 de la ley 26572, que establece que, salvo pacto en contrario,
las partes podrdn someterse de modo exclusivo y excluyente a la jurisdiccién
arbitral; igualmente, en el articulo 59, que otorga a los laudos arbitrales cardcter
definitivo y establece que contra ellos no procede recurso alguno, salvo el de
apelacién y nulidad.

Una interpretacién formal, propia del valorismo legalista de la ley 26572,
concluirfa que, sin ingresar en consideracién adicional alguna, una resolucién
expedida por un tribunal arbitral es incuestionable en sede constitucional, incluso
en aquellos supuestos en los que afecten derechos fundamentales de la persona.
Sin embargo, la institucién arbitral debe interpretarse tomando en consideracién
el principio de supremacia juridica y valorativa de la Constitucién, tal como lo
senala su articulo 51, por lo que no es atendible para defender la irrevisabilidad
absoluta de las resoluciones de los tribunales arbitrales.

Ademds, resulta manifiestamente contrario al principio de fuerza normativa
de la Constitucién y al de correccion funcional, ya que desconoce, por un lado,
el cardcter juridico-vinculante de la Constitucién; y por otro, la funcién de
contralor de la constitucionalidad conferida al Tribunal Constitucional (articulo
201 de la Constitucidn).

En ese mismo sentido opina el profesor Caivano al indicar que «[...] yano se
discute que los drbitros ejercen funciones de naturaleza jurisdiccional equivalen-
tes a las de los jueces. Ello significa, en concreto, que conocen de las cuestiones
sometidas a ellos en términos similares a los magistrados del Poder Judicial, y que
las decisiones que adopten en uso de sus facultades, una vez firmes, adquieren el
efecto de cosa juzgada»'. Cita el autor, a modo de ejemplo, un fallo de la Corte
Suprema argentina del 31 de mayo de 1999, que senala que «[...] aun cuando el
arbitraje sea un procedimiento de solucién de controversias de origen contractual,
es jurisdiccional, por su funcién y por la especial eficacia que el derecho otorga
a sus actos».

NATURALEZA JURIDICA DEL ARBITRAJE

La naturaleza juridica del arbitraje, motivo de andlisis y discusion en el 4mbito
nacional'®, ha sido abordada por el Tribunal Constitucional mediante sentencia

17" Carvano (2006: 121).

18 Viase sobre el tema de la naturaleza juridica del arbitraje, entre otros muchos autores: ARAMBURU
MEencHAcA (1990), CArDENAS QUIrROZ (1985), RivADENEYRA SANCHEZ (1988), ViDaL Ramirez
(2002), Lormann Luca pe TeNa (1988), CANTUARIAS y ARAMBURU (1994), MONTOYA ALBERTI
(1988) y SanTisTEBAN DE NORIEGA (20006).
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recaida sobre el expediente 6167-2005-PHC/TC, del 28 de febrero de 2006, en
la que se establecen precedentes vinculantes en materia arbitral.

El Tribunal Constitucional senala que la naturaleza juridica del arbitraje
contiene los cuatro elementos que se requieren para hablar de jurisdiccién: exis-
tencia de un conflicto entre partes, interés social en la composicién del conflicto,
intervencién del Estado mediante un érgano como tercero imparcial y aplicaciéon
de la ley o integracién del derecho. Manifiesta asimismo que, siendo voluntario
el origen del arbitraje mediante la suscripcién del convenio arbitral, esta sustrac-
cién del poder judicial no lo desliga de los preceptos constitucionales, por lo que
forma parte del orden publico constitucional, y deben las partes y los drbitros
sujetarse a sus preceptos.

La doctrina desarrolla la naturaleza juridica del arbitraje senalando cuatro
grandes corrientes: la contractualista o privatista, la publicista o procesalista, la
ecléctica o mixta y la auténoma.

Creo que es el momento de afirmar con reglas propias la institucién arbitral,
tomando en consideracién su origen y su funcién como un todo de manera
auténoma. No es lo mismo indicar que el arbitraje tiene una funcién jurisdic-
cional que sefialar que su naturaleza juridica es exclusivamente jurisdiccional o
contractual y mucho menos procesalista.

La sentencia del tribunal arbitral adopta una posicién respecto de la natu-
raleza juridica de la institucion arbitral (la «jurisdiccion de cardcter privado» o
«jurisdiccién independiente») sin encasillarla en la teorfa procesalista ni en la
contractualista, que primé en nuestro pais con la dacién del Cédigo Civil de
1984, en lo que respecta a los contratos de cldusulas compromisorias y compro-
miso arbitral, hoy subsumidos ambos en el concepto de convenio arbitral. Le da
su lugar indicando que el origen es voluntario, pero esa voluntad no se agota
en el contrato que lo origind sino que el hecho de someterse a una jurisdiccion
privada produce automdticamente efectos juridicos que hacen del arbitraje lo
que el tribunal denomina sede jurisdiccional constitucionalmente consagrada, con
plenos derechos de autonomia pero dentro del marco del respeto a los derechos
fundamentales recogidos en la Constitucién. Al igual que el laudo arbitral que
pone fin al proceso, y tiene el cardcter de cosa juzgada, no impregna el arbitraje
con las caracteristicas tipicas del derecho procesal ordinario.

Sin duda estamos ante un desarrollo conceptual szatus nascende, en la medida
en que debe interpretarse el arbitraje auténomamente con criterios propios, sin
encasillar la institucién arbitral en paradigmas juridicos que escapan de su verda-
dera esencia y vocacién originaria, creada por el comercio para sustraerse de las
jurisdicciones ordinarias generando un mecanismo que satisfaga sus necesidades
de justicia eficiente, pero dentro del marco de la seguridad juridica.
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El arbitraje debe interpretarse con sus propios criterios doctrinarios. Como
antecedentes de esta opinidn quisiera sefialar que en el proyecto de ley de seguros
se incorporé un capitulo de normas interpretativas para explicar esta institucion
bajo sus reglas, ya que, como sucede con el arbitraje, se debe explicar segin las
necesidades del comercio y no de tomar conceptos juridicos cldsicos que no
siempre encajan en instituciones modernas".

Si bien es cierto que la autonomia de la voluntad deriva de la contratacién,
no puede discutirse la facultad de controlarla por razones del orden publico
constitucional, médxime si la propia jurisdiccion arbitral forma parte de este.
Esto supone que en un Estado constitucional el poder se desagrega en multiples
centros de decisién equilibrados entre si por un sistema de control de pesos y
contrapesos, como postula el articulo 43 de la Constitucién. Esto hace que el
poder publico, pero también el privado, estén sometidos al derecho de control
de los abusos del poder privado.

El propio Tribunal Constitucional configura el arbitraje como «un equivalente
jurisdiccional» mediante el cual las partes pueden obtener los mismos objetivos
que ante los érganos jurisdiccionales del Estado, es decir, una decision con efectos
de cosa juzgada [...]». Bernardo M. Cremades indica que «La equivalencia entre
el laudo y la sentencia judicial hace necesario el sometimiento de laudo al control
judicial mediante el ejercicio de la accién de anulacién para salvaguardar la confor-
midad del laudo al orden publico del que jueces y tribunales son garantes®».

La institucién del arbitraje no agota su esencia en el convenio arbitral ni tam-
poco en el proceso, el cual, por lo demds, es un mecanismo que no impregna la
institucién sino que permite su desenvolvimiento en un cauce de orden, pero con
una flexibilidad procesal distinta a la rigidez del proceso ordinario, otorgando las
garantias de bilateralidad, igualdad y contradiccién que suponen un debido proceso.
Entendemos, pues, que la interpretacién debe ser inclusiva, abarcando su origen y
su funcién, en concordancia con las necesidades basicas de seguridad juridica.

El caricter jurisdiccional del arbitraje otorga unas garantias a las partes y respon-
sabilidades para el drbitro, de proteger el derecho fundamental al proceso debido,
consagrado constitucionalmente, el cual debe ser entendido como sujeto a los
principios esenciales de audiencia, contradiccién y trato igualitario a las partes.

«Los principios de igualdad, audiencia y contradiccién son de aplicacién
inmediata al arbitraje que, en su caso, serdn tutelados por los érganos judicia-

les que conozcan de la accién de anulacién del laudo, o por el propio tribunal

9" Proyecto de ley de seguros (articulo 26) publicado en el diario E/ Peruano el 24 de junio de
1998.
20 CReMADES (2006: 186-187).
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constitucional, mediante la interpretacién del recurso de amparo, frente a la
resolucién de la audiencia provincial que desestime la accién de nulidad, cuando
en el arbitraje se hubiese efectivamente vulnerado el derecho fundamental al
debido proceso»?'.

Es importante destacar que reiteradamente se comete el error de considerar
al arbitraje carente del atributo de la executio, lo cual es un error al si tenerlo los
arbitros, es verdad que por imperio de las partes o del reglamento de la institucién
a la que se sometieron, tal como senala la misma ley de arbitraje; en cuanto a la
coertio, esta es ejercida, naturalmente por intermedio de los jueces, por razén de
la seguridad juridica mas no por limitacién de los atributos jurisdiccionales de
los drbitros.

Independientemente de la denominacién (jurisdiccién auténoma, privada,
excepcional) o sin utilizar el tema jurisdiccional, la mayoria de académicos estdn de
acuerdo en que la funcién de administracién privada de conflictos es un derecho
que emana por mandato soberano de los ciudadanos, el cual es reconocido por
el Estado, que incorpora a su ordenamiento juridico un mecanismo alternativo
al ordinario, m4s flexible y ventajoso en cuanto especializacién y celeridad, que
permita a los particulares (y en muchos casos también al Estado) una solucién
acorde con las necesidades modernas.

En consecuencia, siguiendo el razonamiento del Tribunal Constitucional, las
causales de anulacién de un laudo arbitral son las senaladas en el articulo 73 de
la Ley General de Arbitraje, que se pueden invocar ante el Poder Judicial (Sala
Comercial) como violacién de la legalidad; pero mediante accién Constitucional
de amparo podran invocarse, ademds, las causas senaladas por el articulo 139 de
la Constitucién del Estado, con excepcidn de la renuncia a la doble instancia y
la publicidad, lo que por su naturaleza constituye una decisién de las partes al
pactar la solucién arbitral.

Sin duda los drbitros gozan de plena autonomia en sus funciones y nadie
puede socavar dicha autoridad; sin embargo, debido a las caracteristicas del proceso
arbitral, en el que no hay posibilidad inmediata de revisién de la decisiones sino
que se debe esperar al final del proceso (revisién ex post o a posteriori), como lo
senala el Tribunal Constitucional en la resolucién 1567-2006 ya citada, se hace
necesario que los rbitros se encuentren sujetos a una revision tanto de parte del
poder judicial, respecto del cumplimiento de la legalidad, como también respecto
de los derechos constitucionales frente a posibles infracciones o violaciones de la
tutela procesal efectiva establecidas en la Constitucién del Estado.

2L Lima Arbitration ndmero 1, 2006; CREMADES (2006: 186-187).
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Se trata, en todo caso, de una jurisdiccional privada. Por ello, la revision de
las decisiones arbitrales se resuelve como la propia legislacién sobre la materia lo
senala. Esto es, la revision de parte del poder judicial de cualquier arbitrariedad
formal que pueda haberse cometido durante el desarrollo del arbitraje. Vale la
pena aclarar que no es solo un control respecto al procedimiento arbitral sino que
también lo es respecto a la validez del convenio arbitral, su origen, la arbitrabilidad
de las materias sometidas a los drbitros, el debido proceso —por supuesto— y
la revisién por parte del poder jurisdiccional del laudo o sentencia arbitral que
pone fin al procedimiento arbitral.

La institucién arbitral tiene una naturaleza juridica propia, auténoma, que
incluye clara pero no exclusivamente elementos de orden jurisdiccional, toda vez
que, siendo el origen voluntario y reposando la institucién arbitral en la volun-
tad de las partes, esta posee un cardcter contractual; por eso debe entenderse la
institucién como un todo y de manera integral, de cardcter auténomo.
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