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Antecedentes histodricos y legislativos
del arbitraje

Fernando Vidal Ramirez

TRABE AMISTAD CON JORGE AVENDANO, en 1966, cuando él era Decano de
la Facultad de Derecho y yo, profesor en la de San Marcos, fui invita-
do para incorporarme como Profesor de «Derecho Civil» en el claus-
tro de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert. Desde entonces,
nos ha vinculado el ejercicio de la docencia, el de nuestra profesién y
el desempefio de algunas tareas comunes, habiendo, ambos, asumido
el Decanato del Colegio de Abogados de Lima y, en la actualidad,
compartimos la tarea de la supervisién deontolégica de los miembros
de la Orden.

Sin embargo, conoci a Jorge Avendafio varios afios antes, si mal
no recuerdo en 1947, cuando, como fotégrafo aficionado, Jorge asis-
tia a los partidos de ftitbol en el viejo Estadio Nacional. Eran los
tiempos en los que circulaban como revistas deportivas Sport y Equi-
po y alguna de ellas, presumo, publicaba las fotografias de Jorge.
Una tarde, en uno de los partidos jugados en el antiguo Estadio se
produjo una gran pelea entre los jugadores y Jorge, en su afan de
plasmarla fotograficamente, se acercé tanto que fue alcanzado por
un golpe en la cara que le produjo una efusién sanguinea con la que
hizo noticia.

Pasados los afios, mi reencuentro con Jorge fue en los viejos corre-
dores de la Casa de Riva-Agiiero, inicidndose la amistad que motiva
mi colaboracién en este liber amicorum.
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1. Premisa

El arbitraje es un hecho cultural y, por eso, es imprescindible atender
a su evolucién histdrica, pues, a la luz de su origen y evolucién, asi
como de los antecedentes con los que quedé insertado en nuestro or-
denamiento juridico, se le puede comprender mejor en su funcién y
en su proyeccién.

2. Origen y evolucién

El arbitraje, del que puede decirse que ha existido desde la més remo-
ta antigiiedad, se origina cuando los seres humanos toman concien-
cia de la necesidad de organizar su vida y de confiar en un tercero la
solucién de sus conflictos. Es, entonces, que en aquellas organizacio-
nes sociales anteriores a la formacién del Estado y a la creacién de sus
6rganos jurisdiccionales, se confia en el anciano, en el sacerdote o en
el poderoso la funcién de arbitrar el conflicto de intereses para solu-
cionarlo, comprometiéndose los interesados a aceptar su decisiéon. Por
ello, puede afirmarse, sin duda alguna, que el arbitraje es anterior a la
organizacién formal de la administracién de justicia y que, en su ori-
gen, no constituyd una alternativa sino que fue un medio de solucién
de controversias anterior a la autoridad estatal.

El caracter rudimentario del arbitraje se mantuvo por largos siglos
hasta asomarse en el Derecho Romano e iniciar su perfilamiento como
institucién juridica.

Los romanistas le atribuyen al arbitraje una aparicion remota en
Roma y consideran que las antiguas legis actiones tuvieron sus lejanas
raices en una praxis arbitral privada entre romanos y extranjeros y
también entre cives, que, incluso, model6 el procedimiento formula-
rio'. Asi, pues, se da noticia del arbitraje desde la época que los
romanistas denominan clasica, que va desde la fundacién de Roma
hasta los inicios del Imperio. Iglesias® exponiendo el régimen procesal
de la época clasica hace referencia al arbitraje como una funcién
juzgadora, un iudicium, ajena a un imperium magistratual y basada

'MATTEO MARRONE. Sobre el Arbitraje Privado en la Experiencia Juridica Romana, en
Roma e América. Diritto Romano Comune. Rivista de Diritto Dell’Integrazione e
Unificazione in Europa e America Latina, p. 57 y ss.

? Derecho Romano. Instituciones de Derecho Privado, p. 200 y 201.
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unicamente en el officium de particulares llamados a desempefarse
como arbitros segin un contrato, un compromisium, en virtud del
cual acordaban someter la cuestién controvertida a la decisién de un
particular o arbiter.

La funcién del arbiter llegé a incorporarse en la organizacién judi-
cial de Roma, la cual plante6é una diferenciacién entre los magistra-
dos y los jueces. Las funciones de ambos fueron distintas segtin los
periodos que caracterizan a la historia de Roma. Los magistrados es-
taban dotados de imperium y ejercian la iurisdictio en representacién
del poder soberano del Estado romano y eran quienes daban acogida
o denegaban las alegaciones de las partes, permitiendo o no el enta-
blamiento del proceso, pues su misién estribaba en instruirlo y en for-
malizarlo. A los jueces les competia dictar la correspondiente senten-
cia y sus funciones las ejercian de manera permanente o bien de manera
particular en cada caso, en el que al dictar la sentencia, su funcién
quedaba concluida. Estos tltimos, que eran los arbiter, asumian la
iurisdictio por delegacién,® y eran nombrados por las partes o escogi-
dos de las listas confeccionadas por el magistrado para cada litigio.

El arbiter estaba considerado, pues, entre los jueces no permanen-
tes. Esto es, entre los nombrados para cada caso y era un juez con
amplia discrecionalidad, tanto para la apreciacién de los hechos como
para declarar el derecho que los litigantes invocaban y pretendian
hacer valer, ya que resolvia sobre la base de la buena fe. Su sentencia
no era obligatoria, salvo que las partes lo hubieran estipulado en el
compromissum, segiin apunta Petit.*

Al producirse la penetracién del Derecho Romano en los ordena-
mientos juridicos de la Europa Medieval, su recepcién se orient6 a la
regulacion de las relaciones juridicas entre particulares, pues en lo
relativo a la organizacién del Estado y de las instituciones ptiblicas,
no tuvo similar acogimiento, pues no se recepciond la organizacién
judicial de Roma.

El arbitraje fue desvaneciendo su importancia en la medida en que
los pueblos fueron convirtiéndose en naciones y se organizaba el Es-
tado que asumié la funcién de administrar justicia. De este modo, se
confiri a los &rbitros, a lo sumo, el rol de simples conciliadores.

Sin embargo, en los pueblos de la Peninsula Ibérica, particular-
mente en Castilla, el Derecho Romano, yuxtapuesto a su Ius Propium,

8 Tratado Elemental de Derecho Romano, p. 614.
4 Ibid, p. 615.
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dio lugar a la recepcién de la figura del arbiter. En el Fuero Juzgo, se
reconocieron como jueces a los que nombraran las partes de comun
acuerdo, lo que fue continuado en El Espéculo y en Las Partidas, en
las que se hizo referencia a los arbitros con el advocativo de jueces
avenidores, los que eran escogidos por las partes para resolver sus
contiendas, distinguiéndolos en arbitros arbitradores y en amigables
componedores.

La formacién de los Estados a partir del siglo XVI trajo como resul-
tado la organizacién de la administracién de justicia y una funcién
jurisdiccional garantizada por el mismo Estado, aun cuando para al-
gunos historiadores la Revolucién Francesa favorecié y alent6 el arbi-
traje pese a la concepcion tricotémica que proyectaron sus ide6logos
desde fines del siglo XVIIL

En los albores del siglo XIX, tanto la codificacién civil como la
comercial, de gran influencia desde la Francia napolednica, soslaya-
ron el arbitraje, como también lo harfa la codificacién posterior. Solo
en Espafia, con los antecedentes anteriormente sefialados, la Cons-
titucién Politica de la Monarquia, aprobada en las Cortes de Cadiz
de 1812, proclamé el derecho a determinar las diferencias por me-
dio de jueces arbitros elegidos por ambas partes y, posteriormente,
acogio el arbitraje en su codificacién para el procesamiento civil, la
misma que sirvié de fuente a la codificacién de la materia procesal
en el Perd.

En realidad, histéricamente, el arbitraje nunca perdié su vigencia
como medio de solucién de controversias, sino que pasé a un plano
estrictamente privado, en el que el Estado delegaba la solucién de
determinadas controversias en el caso de que los particulares asi lo
concertaran. De este modo, el arbitraje fue llevado, fundamentalmente,
a la solucién de controversias de naturaleza comercial.

El arbitraje ha mantenido siempre su funcién y fue provocando el
interés de los Estados por la ejecutabilidad de los laudos, no solo ex-
presada en su legislacién interna sino también en tratados internacio-
nales. Asi, en lo que a nuestro Continente se refiere, pueden citarse el
Tratado de Derecho Procesal Internacional celebrado en Montevideo
en 1899, que establecié los requisitos y formalidades para la ejecucion
de los laudos arbitrales en territorio distinto al del Estado en el que
habian sido dictados.

El arbitraje lleg6 al siglo XX como respuesta a los requerimientos
de la actividad comercial que, por sus caracteristicas, hacia indispen-
sable la mas pronta solucién a sus controversias y que se aceptara la



Antecedentes histdricos y legislativos del arbitraje 1135

validez de los laudos y su ejecutabilidad con un tratamiento similar al
de la sentencia judicial.

El arbitraje atrajo, ademads, la atencién de los Estados como medio
idéneo para la solucién de sus conflictos. La Convencién de La Haya
de 1899 sent6 las bases del arbitraje internacional y su complemento
de 1907 precis6 que tenia por objeto resolver los litigios entre los Esta-
dos mediante jueces por ellos elegidos.

Ya avanzado el siglo XX, en lo que a nuestro Continente se refiere,
el arbitraje continué recibiendo la atencién de los Estados. La Con-
venciéon de La Habana de 1928, también conocida como Cédigo
Bustamante, puso nuevamente de actualidad la necesidad de preser-
var la ejecucién de los laudos arbitrales, lo que se puso de manifiesto
nuevamente con el Tratado de Derecho Procesal Internacional suscri-
to el 19 de marzo de 1940.

El arbitraje, por lo demés, concité el interés de la Organizacién de
las Naciones Unidas que, para el reconocimiento y ejecucién de los
laudos, aprobé la denominada Convencién de Nueva York del 10 de
junio de 1958 y, en 1966, creé la Comisién de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional- CNUDMI, también conoci-
da como UNCITRAL (United Nations Comission International Trade
Law), lo que dio un decidido apoyo a la solucién arbitral al promover
y alentar el arbitraje como medio idéneo y eficiente para la solucién
de los conflictos de intereses privados mediante la Ley Modelo apro-
bada el 21 de junio de 1985, inspiradora de la legislacién sobre arbi-
traje dictada en nuestro pais.

Adicionalmente, las Conferencias Interamericanas de Derecho In-
ternacional Privado (CIDIP) vienen prestando atencién a la promo-
cién del arbitraje, sobre todo, en la Convencién de Panama del 30 de
enero de 1975 y en la de Montevideo del 8 de mayo de 1979.

El arbitraje ha sido también concebido como un medio coadyu-
vante a la integracién regional o subregional, como viene ocurriendo
en el MERCOSUR y como es de esperar que ocurra en la Comunidad
Andina.

En la actualidad, el arbitraje ha tomado auge y se ha difundido uni-
versalmente, no solo a través de las instituciones que lo organizan
sino, ademds, por quienes recurren a él como instrumento para la
pronta solucién de sus litigios.
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3. Su incorporacién en la legislacién peruana

La Legislacién Peruana entroncada a la espafiola, salvo la influencia
del Cédigo Napoleén en nuestra codificacién civil del siglo XIX, toma
el modelo del Cédigo de Enjuiciamientos en Materia Civil de Espafia
e introduce el arbitraje mediante el Cédigo de Enjuiciamientos en
Materia Civil promulgado en 1851, con el que distingue a los jueces
arbitros o de jure de los arbitros arbitradores o amigables componedores
y regula el procedimiento ante unos y otros.

El sistema procesal entonces adoptado mantuvo el sistema escrito
imperante desde la época colonial y que la metrépoli espafiola habia
receptado del Derecho Romano, basdndose en la méxima quod non est
in actis non est in mundo, que ha continuado hasta nuestros dias y
caracteriza tanto al proceso judicial como al arbitral.

El arbitraje, continuando la tradicién espafiola remontada a Las
Partidas, desde los albores republicanos tuvo ya asiento en nuestro
ordenamiento juridico, pues la Constitucién Politica de 1839, que tuvo
vigencia hasta la de 1856, preceptué en su articulo 164, como garan-
tfa individual, que «Ningtin peruano puede ser privado del derecho
de terminar sus diferencias por medio de jueces arbitros».°

El Cédigo de Procedimientos Civiles de 1912, continuando la tra-
dicién espafiola de legislar sobre el arbitraje como institucién proce-
sal, lo legislé como Juicio Arbitral (articulo 548 a 582). Este tltimo se
originaba en la denominada cldusula compromisoria y se concretaba
en el compromiso (Infra 16). El juicio arbitral, que era tinico para los
arbitros fueran de derecho o amigables componedores, podia ser en-
tablado solo si las partes estaban vinculadas por el compromiso. Como
puede inferirse, el juicio arbitral estaba marcadamente judicializado
y la actuacién de los 4rbitros sumamente regulada. Solo si el compro-
miso no habia previsto las normas de procedimiento, les podian fijar
los arbitros y, contra lo que resolvieran, se podian interponer los mis-
mos recursos que ante los jueces de la jurisdiccién ordinaria, salvo
que las partes los hubiesen renunciado en el compromiso, renuncia
que no obstaba para interponer recurso de apelacién y recurso de
nulidad por las causales taxativamente establecidas. Estas tltimas
podian invocarse también ante los arbitros que actuaban como ami-
gables componedores.

5 Garcia BELAUNDE, Domingo y Walter GutiErrez CaMacHo. Las Constituciones del
Perii, p. 261.
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La funcién arbitral, bajo las normas del Cédigo de Procedimientos
Civiles, no tuvo mayor difusién ni significé una alternativa viable frente
a la jurisdiccién ordinaria.

La Constitucién Politica de 1979, cuya vigencia se inici6 el 28 de
julio de 1980, le dio el gran espaldarazo al arbitraje al reconocerlo
como funcién jurisdiccional. Su articulo 233, inciso 1, al proclamar
las garantias de la administracién de justicia y al declarar la unidad y
la exclusividad de la funcién jurisdiccional, le dio este caracter a la
funcién arbitral. Es a partir de entonces que el arbitraje comienza a
difundirse en nuestro medio hasta tomar el auge que ha alcanzado en
nuestros dias.

El Cédigo Civil vigente, promulgado el 24 de julio de 1984 y en
vigor desde el 14 de noviembre de ese mismo afio, mantuvo el juicio
arbitral regulado por el Cédigo de Procedimientos Civiles, pero lo
modificé en los aspectos atinentes a la cldusula compromisoria y al
compromiso arbitral, que consideré como contratos nominados y
dandoles la conceptuacién de fuentes de obligaciones (articulos 1906
a 1922). De este modo, el Cédigo Civil sustrajo del Cédigo de Proce-
dimientos Civiles los aspectos sustantivos o materiales del arbitraje,
hasta entonces legislados como materia procesal, aunque, con la fi-
nalidad de coadyuvar al desarrollo de la funcién arbitral y facilitar
la ejecutabilidad de los laudos emitidos en el extranjero, introdujo
disposiciones para su reconocimiento y ejecucién en el articulado
que da cabida a las normas de conexién en materia de Derecho In-
ternacional Privado (articulos 2102 a 2111).

El articulado del Cédigo Civil fue un primer intento por darle a la
clausula compromisoria y al compromiso arbitral un tratamiento sis-
tematico y, por eso, no legislé sobre los aspectos procesales del arbi-
traje y mantuvo las normas de procedimiento del Cédigo de Proce-
dimientos Civiles de 1912. Por ello, la reforma de este dltimo,
introducida para modernizar el proceso civil, trajo como consecuen-
cia que el proyecto de Cédigo Procesal Civil aprobado mediante
decreto legislativo 968, promulgado el 29 de febrero de 1992 y con
una vacatio legis hasta el 1 de enero de 1993, introdujera una refor-
ma del juicio arbitral y al derogarlo, desarrollara con amplitud una
nueva normativa bajo la denominacién de Justicia Arbitral.

Pero, ademas, el proyecto de Cédigo Procesal Civil planteé modi-
ficaciones al articulado del Cédigo Civil, por lo que elimind la cldusu-
la compromisoria y varié el nomen iuris del compromiso, al que pasé a
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denominar simplemente como convenio arbitral (Infra 16), asi como
sobre otros aspectos que no son del caso tratar ahora.

El proyecto de Cédigo Procesal Civil, adicionalmente, plante6 una
innovacién al diferenciar el arbitraje nacional del arbitraje interna-
cional (Infra 10), por lo que dedicé a cada uno su propia normativa.

En lo que respecta a los aspectos procesales del arbitraje, el proyec-
to de Cédigo Procesal Civil derogaba el Cédigo de Procedimientos
Civiles, con lo cual, obviamente, derogaba también las normas del
juicio arbitral. Si a estas las hemos calificado de judicializadas, las que
planteaba introducir el proyecto de Cédigo Procesal Civil merecia esa
misma calificacién, inclusive, en mayor grado.

Mediante decreto ley 25935, promulgado el 9 de diciembre de 1992
como Ley General de Arbitraje, se derogaron tanto las disposiciones
del Cédigo Civil como las del proyecto de Cédigo Procesal Civil, cuya
vigencia estaba diferida hasta el 1 de enero de 1993 y fue posterior-
mente prorrogada hasta el 28 de julio de 1993, en que inicié su vigor.
De este modo, las modificaciones introducidas al Cédigo Civil y la
derogacién del juicio arbitral prevista en el Cédigo de Procedimientos
Civiles y que vendrian a sustituirlas, nunca alcanzaron vigencia y el
arbitraje qued6 sometido exclusivamente a las normas del decreto ley
25935, que derogaron a las del Cédigo Civil e impidieron el vigor de
las del proyecto de Cédigo Procesal Civil. El decreto ley 25935 mantu-
vo la diferenciacién de arbitraje nacional y arbitraje internacional,
por lo que los normé separadamente.

La coyuntura politica generada por la disolucién del Congreso de
la Republica en abril de 1992 trajo como consecuencia que el Poder
Ejecutivo asumiera la labor legislativa mediante decretos leyes, como
el ya acotado decreto ley 25935, y que, ademads, con la finalidad de
legitimarse, dotara al pais de una nueva Constitucién Politica que,
como la de 1979, reconocié el caracter jurisdiccional del arbitraje en
el inciso 1 de su articulo 139.

El arbitraje, en la actualidad, esta legislado por la ley 26572 que se
inspira en la Ley Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional (CNEDMI), aprobada por la Re-
solucién 40/72 de la Asamblea General de 11 de diciembre de 1985.

La vigente ley 26572 vino a derogar al decreto ley 25935 y esta en
vigor desde el 6 de enero de 1996 como Ley General de Arbitraje, por
lo que se constituye en el tinico instrumento normativo del arbitraje,
pues con tal finalidad introdujo modificaciones en el Cédigo Civil y
también en el Cédigo Procesal Civil en relacién con la ejecucién de los
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laudos dictados en procesos arbitrales tramitados en el pais y en el
extranjero. Salvo en sus disposiciones imperativas, su rol es supletorio
respecto de la voluntad de las partes.



