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TITULO VIII

RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE
LAUDOS EXTRANJEROS

Art. 74°.—Normas aplicables.

1. Son laudos extranjeros los pronunciados en un lugar
que se halle fuera del territorio peruano. Seran reconocidos
y ejecutados en el Peru de conformidad con los siguientes
instrumentos, teniendo en cuenta los plazos de prescrip-
cion previstos en el derecho peruano:

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

b. La Convencion Interamericana de Arbitraje Comer-
cial Internacional, aprobada en Panama el 30 de enero de
1975, 0

c. Cualquier otro tratado sobre reconocimientoy ejecu-
cion de laudos arbitrales del cual sea parte el Peru.

2. Salvo que las partes hayan acordado algo distinto, el
tratado aplicable sera el mas favorable ala parte que solicite
el reconocimiento y ejecucion de un laudo extranjero.

COMENTARIO

SuMARIO: 1. Consideraciones Generales. 2. Arbitraje Internacional y
Laudo Extranjero. 3. Las Normas Aplicables. 3.1. La Convencion de
Nueva York. 3.1.1. Ambito de Aplicacion. 3.1.2. El Convenio Arbitral
escrito. 3.1.3. Procedimiento para la Ejecucion de Laudos Extran-
jeros. 3.2. La Convencién de Panamd. 3.2.1. Ambito de Aplicacion.

(1) Por EDUARDO FERRERO COSTA: Socio del Estudio Echecopar Abogados. Pre-
sidente del Centro de Arbitraje de AmCham Perti. Profesor de Derecho Internacional
de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru.

El autor agradece la colaboracién de Alonso Gurmendi Dunkelberg, egresado de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima, en la elaboracién de este articulo.
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3.2.2. El Convenio Arbitral. 3.2.3. Arbitros y Actuaciones Arbitrales.
3.3. Otros Tratados. 4. Aplicacion de la norma mds favorable.

1. CONSIDERACIONES GENERALES

El articulo 74° es el primero del Titulo VIII de la nueva Ley de Ar-
bitraje (LA), referido al reconocimiento y ejecucién de los laudos ar-
bitrales extranjeros. Este Titulo cuenta con cinco articulos y viene a
reemplazar al Titulo Unico del Capitulo Octavo de la Seccién Segunda
de la Anterior Ley.

Antes de analizar el articulo bajo comentario, es conveniente preci-
sar la diferencia entre reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros.
Al respecto, tal como sefiala CANTUARIAS, por reconocimiento debe en-
tenderse “el examen de la admisibilidad juridica del pronunciamiento
dictado en el extranjero” ®. En cambio, la ejecuciéon implica “el procedi-
miento a través del cual el titular de una sentencia extranjera a su favor
obtiene la via procesal efectiva para cobrar su crédito” ®.

Lo anterior significa que, en principio, no puede haber ejecucion sin
reconocimiento, pero si puede darse el reconocimiento de un laudo sin
su ejecucion®. En efecto, excepcionalmente, tal como sefiala el articu-
lo 68° de la LA, a pesar de existir un laudo reconocido, la parte ejecu-
tada puede oponerse si acredita el cumplimiento de la obligacién o la
suspension de la ejecucion por haber ofrecido previamente garantia de
cumplimiento.

Ahora bien, para efectos del reconocimiento y ejecucién del laudo,
los Estados recurren a diversas férmulas legales dependiendo de su
ley nacional. En el caso de laudos extranjeros, durante muchos afios el
arbitraje entre partes domiciliadas en paises distintos tuvo que enfren-
tarse a un sinnumero de normas nacionales para poder desenvolverse,
cada una con provisiones diversas y actitudes distintas frente al arbi-
traje, lo que contribuyd a su falta de uso y con frecuencia a la ineficacia
de los laudos.

La calidad de las normas sobre el arbitraje y la actitud hacia esta
institucion puede, en buena medida, determinar si el arbitraje se trans-
forma en un verdadero mecanismo alternativo de solucién de dispu-
tas o en una institucion vacia de contenido que nadie se atreveria a

(2) CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, Arbitraje Comercial y de las Inversiones,
Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, Lima, 2007, p. 421.

(3) CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, op. cit.
(4) CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, op. cit.
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utilizar. Asi pues, en ausencia de normas internacionales, bastaba con
que la ley del pais donde se iba a ejecutar el laudo hubiere dispuesto
que fuera posible apelar la decisién para que el procedimiento arbitral
se demorase més de lo debido.

Es asi que ante esta variada combinacidén de leyes nacionales, se evi-
dencid la necesidad de una regulacion uniforme para todos los Estados.
Como sefiala CANTUARIAS, “aun cuando la decisién de acceder al arbitra-
je ha dependido del pacto de las partes, los requisitos y condiciones del
acuerdo, todo lo relativo al procedimiento arbitral que se seguird hasta
la resolucion del conflicto, como el reconocimiento y la ejecucién de las
sentencias que expidan los arbitros [...] generalmente han dependido
no delo estipulado por las partes, sino de lo dispuesto por las leyes de los
diferentes Estados que, por diversos motivos, intervienen desde la for-
macidn del acuerdo de arbitraje hasta el reconocimiento y la ejecucion
del laudo arbitral”®. En efecto, en muchos casos las normas estatales de
ejecucion de laudos plantean la obligacién de las autoridades judicia-
les de revisar el fondo de la controversia y/o a aplicarle las normas de
ejecucion relativas a las sentencias extranjeras y/o a verificar si el laudo
dictado en otro foro es compatible o no con las normas imperativas del
pais determinado donde se pretende ejecutar.

Por ello, la aparicién de tratados con normas internacionales so-
bre el reconocimiento y ejecucidn de los laudos contribuy6 a evitar la
incertidumbre que antes existia de no poder conocer la ley extranjera
y de estar sometido a legislaciones particulares o incluso hostiles a la
institucion de arbitraje. Mds aun, los tratados con normas generales
sobre el reconocimiento y la ejecucion de laudos fuerzan a los Estados
parte a ceiirse a estdndares adecuados que garanticen la viabilidad
del arbitraje como mecanismo de solucién de controversias.

2. ARBITRAJE INTERNACIONAL Y LAUDO EXTRANJERO

En este contexto, el articulo 74° de la LA bajo comentario hace
mencion al marco legislativo bajo el cual debe realizarse el reconoci-
miento y ejecucion de laudos extranjeros. Al respecto sefiala que este
procedimiento debe efectuarse teniendo bajo consideracion los ins-
trumentos internacionales sobre la materia que el Perd haya ratifica-
do, pero teniendo en cuenta los plazos prescriptorios previstos por el
Derecho nacional.

La Ley de Arbitraje separa la ejecucion de laudos segun su origen,
sean éstos nacionales (articulos 67° y 68° de la LA) o extranjeros (ar-
ticulos 74° a 78°). Asi, la LA abandona la divisién de los laudos en na-

(5) Ibid., p. 28.
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cionales e internacionales, para asumir una nueva basada en el lugar
donde los laudos son pronunciados.

De acuerdo con el articulo 5° de la LA, el arbitraje tiene cardcter in-
ternacional (i) cuando las partes en el convenio tienen sus domicilios
en Estados diferentes; (ii) cuando el lugar del arbitraje esté fuera del
Estado en que las partes tienen sus domicilios y (iii) cuando el lugar
del cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la re-
lacién juridica o el lugar con el cual el objeto de la controversia tiene
una relacion mas estrecha, esta situado fuera del territorio nacional,
tratdndose de partes domiciliadas en el Pert.

De esta forma, no debe confundirse la ejecucion de laudos extran-
jeros con el hecho de que sean o no producto de un arbitraje interna-
cional. De acuerdo con el articulo 74° bajo comentario, un laudo sera
extranjero cuando se haya pronunciado en un lugar fuera del territorio
de la Republica.

Por lo tanto, puede darse el caso de un arbitraje internacional que
es ejecutado segun las normas de los articulos 67° y 68°, disenados
para los laudos nacionales. Por ejemplo, si una empresa peruana y
otra extranjera decidieran llevar una controversia a arbitraje y pactan
que el lugar del arbitraje seré la ciudad de Lima, en el Peru, estaremos
ante un arbitraje internacional que producird un laudo nacional. En
cambio, si esa misma empresa peruana hubiere pactado con la em-
presa extranjera que el lugar del arbitraje sea una ciudad de otro pafs,
estarfamos frente a un laudo extranjero.

3. LAS NORMAS APLICABLES

El articulo 74° de la LA bajo comentario establece que los laudos
extranjeros seran reconocidos y ejecutados en el Pert de conformidad
con las siguientes convenciones:

= La Convencidn sobre el Reconocimiento y Ejecucién de Senten-
cias Arbitrales Extranjeras, aprobada en Nueva York el 10 de junio
de 1958; o

» La Convencién Interamericana de Arbitraje Comercial Interna-
cional, aprobada en Panam4 el 30 de enero de 1975; o,

= Cualquier otro tratado sobre reconocimiento y ejecucién de lau-
dos arbitrales del cual sea parte el Peru.

3.1. La Convencion de Nueva York

La Convencién de Nueva York, vigente desde el 7 de junio de 1959 y
ratificada por 144 estados, es el instrumento internacional mds impor-
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tante para el reconocimiento y la ejecucion de los laudos extranjeros.
Tiene su origen en un Proyecto presentado por la Cdmara de Comer-
cio Internacional al Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas
en 1953. Su idea inicial era reemplazar las Convenciones de Ginebra de
1923 y 1927 con una nueva que permita que un laudo sea “completa-
mente independiente de las leyes nacionales”®. No obstante, la nociéon
de abandonar por completo las normas nacionales fue en ese momen-
to, “un concepto demasiado progresista. El Consejo lo transformé en un
proyecto de convencidn sobre el reconocimiento y la ejecucion de las
sentencias arbitrales extranjeras” .

Sin embargo, la Convencion logré alcanzar otro de sus objetivos;
a saber, la eliminacion del doble exequétur, es decir, el procedimiento
mediante el cual antes de ejecutar el laudo extranjero debia demos-
trarse que el mismo era “final” en el pais donde se dict6, lo que llevaba
a una repeticion de esfuerzos y también a la necesidad de limitar las
causales de denegacion de reconocimiento de los laudos a un estan-
dar razonable.

La Convencion de Nueva York estd compuesta de dieciséis articu-
los y, en la practica contiene dos secciones. De un lado, los primeros
siete articulos son de caracter sustantivos, relativos al reconocimiento
y ejecucidn de laudos arbitrales, asi como a la remision a arbitraje en
caso de convenios arbitrales. De otro lado, a continuacién de la parte
normativa sustantiva, la Convencién de Nueva York contiene nueve
articulos mas de caracter formal, referidos a la firma, ratificacion, ad-
hesion, depdsito y entrada en vigor del tratado.

3.1.1. Ambito de Aplicacion

El articulo I de la Convencién de Nueva York establece que ésta se
aplica al “reconocimiento y la ejecucion de las sentencias arbitrales
dictadas en el territorio de un Estado distinto de aquél en que se pide
el reconocimiento y la ejecucién de dichas sentencias’, asi como a las
sentencias arbitrales que “no sean consideradas como sentencias na-
cionales en el Estado en el que se pide su reconocimiento y ejecucién”.

(6) HaMILTON, Calvin, A. y CAPIEL, Luis, “Pasado, Presente y Futuro de la Con-
vencién de Nueva York. Resefia con Consideracién del Borrador de Van den Berg”.
En: Soto CoAGuiILA, Carlos Alberto (Coordinador), Convencién de Nueva York de
1958. Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras, Instituto Pe-
ruano de Arbitraje, Lima, 2009, p. 348.

(7) SANDERS, Pieter, “La elaboracién de la Convencidn” En: La Ejecucion de las
Sentencias Arbitrales en virtud de la Convencion de Nueva York: Experiencia y Pers-
pectivas, Naciones Unidas, Nueva York, 1999, p. 3.
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Asi pues, para la Convencidn la nacionalidad de las partes es irre-
levante en la determinacion de si un laudo es extranjero o no. Por el
contrario, el factor territorial es lo que determina que se trate de un
laudo extranjero; es decir, para que la Convencion sea aplicable al re-
conocimiento y ejecucion de un laudo extranjero, el laudo debe haber
sido dictado en un pais distinto de aquél en que se solicita su recono-
cimiento y ejecucion. Este seria el caso, por ejemplo, de un laudo emi-
tido en Bolivia que pretenda ser ejecutado en el Pert. Esta posicion es
similar a la de la LA, segun la cual son laudos extranjeros los pronun-
ciados en un lugar que se halle fuera del territorio peruano.

De otro lado, la Convenciéon de Nueva York agrega una posibilidad
adicional. Asi, la Convencién también se aplica a un laudo dictado en
el pais en donde se solicita su ejecucion, cuando el laudo no es con-
siderado como “nacional” de acuerdo a la ley de este pais. Para este
caso, de caracter excepcional, existen dos hipdtesis. De acuerdo con la
tesis tradicional, un laudo serd “no-nacional” cuando haya sido pro-
ducto de un arbitraje que utiliza una ley arbitral distinta a aquella del
foro, por ejemplo, el caso de un arbitraje en Francia que se lleve a cabo
bajo laley arbitral alemana. En cambio, de acuerdo a la tesis moderna,
cada Estado estd facultado para determinar cudndo un laudo dictado
dentro de sus fronteras califica como “no-nacional’

Ahora bien, el concepto de laudo “no-nacional” es diferente al del
laudo “internacional” Ambos conceptos son diferentes y para que se
pueda presentar la figura del laudo considerado como laudo no nacio-
nal, debe existir una provision que permita la aplicacién de la Conven-
cion a laudos dictados dentro del territorio del Estado en cuestién, lo
que es distinto a afirmar que ciertos laudos dictados en el pais pueden
ser calificados como internacionales.

Existen, sin embargo, dos excepciones o reservas a la aplicacién
de la Convencidn de Nueva York establecidos en el inciso 3 del articu-
lo I de la misma Convencién, que pueden ser declarados por el Estado
Parte al momento de firmar, ratificar o adherirse a ella

En primer lugar, un Estado puede declarar, a base de reciprocidad,
que unicamente aplicard la Convencion a los laudos dictados en el te-
rritorio de otro Estado parte en la Convencion. Por lo tanto, si bien “la
CNY se confeccioné como una norma de aplicacién erga omnes [...] con
alcance universal al resto del mundo [...] més de la mitad de los paises
firmantes han introducido la reserva a la hora de ratificar la CNY” ®), Sin

(8) PoMmBO GARciA, Fernando, La Convencién de Nueva York sobre Reconoci-
miento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras. En: SOT0 COAGUILA, Carlos
(coordinador), op. cit., p. 460.
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embargo, dado el gran nimero de Estados parte (144), la posibilidad de
negar el reconocimiento y ejecucion de los laudos extranjeros via la re-
serva es cada vez menor.

En segundo lugar, un Estado puede declarar que s6lo aplicara la
Convencion a los litigios surgidos de relaciones juridicas consideradas
comerciales por su derecho interno. No obstante, dado que hoy en dia
el concepto de una disputa comercial abarca casi la totalidad de las
controversias, es relativamente dificil aplicar esta excepcion. Es mas,
en la doctrina moderna se reconoce la tendencia a la unificacién entre
el Derecho Comercial y el Derecho Civil.

El Perd no ha emitido declaracién alguna ni reserva al momento
de ratificar la Convencion de Nueva York y, por lo tanto, bastaréd que
exista un laudo extranjero para que le sea aplicable la Convencién. En
consecuencia, en el Perd un Juez no debe denegar el reconocimien-
to y posterior ejecucion de un laudo extranjero, salvo por las causales
contenidas en la propia Convencidn. En todo caso, tal como ya hemos
sefnalado, las excepciones antes mencionadas actualmente son de me-
nor relevancia dadas las caracteristicas del Derecho moderno.

3.1.2. El Convenio Arbitral escrito

De acuerdo con el articulo I, primer inciso, de la Convencion, cada
parte “reconocerd el acuerdo por escrito conforme al cual las partes
se obliguen a someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas dife-
rencias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto a una
determinada relacién juridica, contractual o no contractual, concer-
niente a un asunto que pueda ser resuelto por arbitraje’.

En lo que se refiere a la expresion “acuerdo por escrito’, el segundo
inciso de este articulo precisa que este concepto “denotara una clau-
sula compromisoria incluida en un contrato o un compromiso, firma-
dos por las partes o contenidos en un canje de cartas o telegramas”.
A pesar de dicha precision, surgen varios problemas e interrogantes
respecto a este articulo.

En primer lugar, la expresiéon “por escrito” hace preguntarnos qué
sucede en casos de aceptacion tacita de contratos. De acuerdo con GON-
ZALEZ DE Cossio® los motivos que justificaron la omisién del acuerdo
tacito dentro del &mbito de aplicacion de la Convencidn, fueron tres: (i)
asegurarse que las partes estén conscientes de estar consintiendo al arbi-

(9) GonzALEZ DE Cossio, Francisco, “La nueva forma del acuerdo arbitral: Ain
otra victoria del consensualismo”. En: Boletin Mexicano de Derecho Comparado.
Nueva serie, ano XL, N° 120, septiembre-diciembre de 2007, ps. 779/799.
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traje; (ii) definir qué constituye acuerdo por escrito y (iii) cerciorarse que
la consecuencia de celebrar un convenio arbitral —es decir la renuncia
al derecho de acudir a los tribunales estatales— no fuese impuesta inad-
vertidamente a una de las partes contratantes.

Tal como sefiala KAPLAN, “La cuestidn es [...] determinar si cuando
A envia a B un contrato por escrito que contiene una cldusula de arbi-
traje y B no lo firma ni efecttia un intercambio por escrito, pero cumple
totalmente todas las otras cldusulas contractuales, debe considerarse
que B esté de acuerdo con todo excepto la cldusula de arbitraje”'?. ;Es
realmente razonable concluir en estas situaciones que B puede aceptar
tacitamente todo el contrato salvo la cldusula que contiene el convenio
arbitral?

Para aclarar esta situacion, es pertinente revisar la nueva Ley Mo-
delo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional - CNUDMI de 2006, que establece que “se entendera que
el acuerdo de arbitraje es escrito cuando quede constancia de su con-
tenido en cualquier forma, ya sea que el acuerdo de arbitraje o contrato
se haya concertado verbalmente, mediante la ejecucion de ciertos ac-
tos o por cualquier otro medio”. Este nuevo concepto, mucho mas am-
plio que el originariamente fue pensado en la Convencién de Nueva
York, permite que incluso se considere que existe un acuerdo de arbi-
traje por escrito en situaciones bastante similares a un acuerdo técito.

Sobre la base de estos cambios en el concepto de acuerdo por es-
crito, surge la pregunta de si un laudo concebido gracias a un acuerdo
arbitral verbal puede o no ser ejecutado bajo el ambito de aplicacion
de la Convencion. Al respecto, una primera posicion sefiala que, en
efecto, s6lo pueden ser ejecutados segin la Convencion aquellos lau-
dos que hayan sido producto de un convenio arbitral escrito.

De acuerdo a una segunda posicién no debe confundirse lo dis-
puesto por el articulo II de la Convencidn, relacionado a la ejecucion
del acuerdo arbitral, con lo dispuesto en el articulo V de la misma, re-
ferido a la ejecucién y reconocimiento del laudo.

En realidad, el punto que establece la verdadera naturaleza del ar-
ticulo II es su tercer inciso, segtn el cual un tribunal que se enfrente a
un convenio arbitral tal como es entendido por la Convencion, debera
llevar a las partes a arbitraje a instancia de una de ellas, a menos que
compruebe la nulidad, ineficacia o inaplicabilidad del acuerdo. Con-
forme a este inciso el articulo II se refiere inicamente a los requisitos

(10) KaprAN, Neil, “Novedades relativas a la forma escrita” En: La Ejecucion de
las Sentencias Arbitrales en virtud de la Convencion de Nueva York: Experiencia y
Perspectivas, Naciones Unidas, Nueva York, 1999, p. 17.
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de forma que debe comprobar un juez para estar obligado a someter a
las partes a arbitraje; no se refiere a los requisitos de validez a efectos
de determinar si el laudo debe ser ejecutado o no. Lo dicho se com-
prueba con la lectura del articulo V de la Convencidn, que sefiala que
las causales alli establecidas son las inicas mediante las cuales se pue-
de denegar el reconocimiento y ejecucion.

Asi pues, el articulo V, inciso 1 a), es claro en determinar que los
requisitos de validez del convenio arbitral son determinados por la ley
que es aplicable o en virtud de la ley a que las partes lo han sometido
para regirlo o, en su defecto, por la ley del lugar donde fuere dictado el
laudo. Si tenemos en cuenta la amplia difusién que ha tenido la nueva
Ley Modelo de la CNUDM]I, se puede afirmar que es posible aplicar la
Convencion a laudos provenientes de acuerdos arbitrales no escritos,
siempre que quede constancia de su contenido, tal como lo establece
la Ley Modelo.

El segundo problema gira en torno al avance de la tecnologia y
los medios de comunicacién. En efecto, la Convencion sefiala como
medios vélidos de comunicacidn a distancia inicamente el intercam-
bio de cartas y los telegramas, mientras que hoy en dia la versatilidad
de los negocios internacionales presenta un sinnumero de opciones
distintas: conocimientos de embarque, correos electronicos, fax, etc.
:Quiere esta redaccion indicar que una cldusula arbitral contenida en
un correo electrénico queda fuera del dmbito de aplicacién de la Con-
vencion?

Esta pregunta fue respondida por la CNUDMI, mediante la Reco-
mendacion emitida en el afo 2006, segtin la cual el articulo II, parra-
fo 2 de la Convencidn, debe aplicarse bajo el entendimiento de que las
circunstancias alli descritas no son exhaustivasV. Ello quiere decir que
debe interpretarse el articulo en forma amplia, lo que significa que un
correo o un fax si estarian incluidos dentro de la definicién de acuerdo
por escrito.

3.1.3. Procedimiento para la Ejecucion de laudos Extranjeros

En concordancia con lo sefialado en el articulo 74° de la LA, el pro-
cedimiento a seguir para el reconocimiento y la ejecucién de laudos
extranjeros estd establecido en el articulo III de la Convencién de Nue-
va York, segtin el cual se “reconoceré la autoridad de la sentencia arbi-

(11) CNUDMI. Recomendacidn relativa a la interpretacién del parrafo 2) del arti-
culo ITy del parrafo 1) del articulo VII de la Convencién de Nueva York, de 10 de junio
de 1958, adoptada por la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional el 7 de julio de 2006 en su 39 periodo de sesiones.
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tral y concedera su ejecucion de conformidad con las normas de pro-
cedimiento vigentes en el territorio donde la sentencia sea invocada”

Al remitirse alaley del Estado en el cual el laudo extranjero serd in-
vocado, el articulo III de la Convencién bajo comentario, seguidamen-
te agrega que para el reconocimiento o la ejecucién “no se impondran
condiciones apreciablemente mds rigurosas ni honorarios o costas
mas elevados que los aplicables al reconocimiento o a la ejecucién de
las sentencias arbitrales nacionales”.

En cuanto al procedimiento, propiamente dicho, a seguir para el
reconocimiento y la ejecucién del laudo extranjero, los articulos 76°
y 77° de la LA regulan dicho procedimiento, en concordancia con lo
dispuesto en los articulos 9° y 68° de la misma LA. Para efectos de la
presentacion de la demanda, el articulo IV de la Convencién de Nueva
York precisa que la parte que pida el reconocimiento y la ejecucion
debera adjuntar la copia del convenio arbitral y del laudo con las for-
malidades que alli se indican.

3.2.La Convencion de Panama

La Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Interna-
cional fue adoptada en Panama en 1975 por la I Conferencia Especia-
lizada sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP I) y entr6 en vigen-
cia el 16 de junio de 1976. Son parte diecinueve Estados de América:
Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El
Salvador, Estados Unidos de América, Guatemala, Honduras, México,
Nicaragua, Panam4, Paraguay, Perd, Republica Dominicana, Uruguay
y Venezuela.

De acuerdo con TREVINO “el alcance que originalmente se ided para
la convencidn interamericana, era mucho mayor que el texto finalmente
aprobado en 1975”2, Segtin este autor, la idea era proporcionar no s6lo
reglas para la ejecucion de laudos, sino también normas sobre aspectos
sustantivos, pretendiendo asi lograr una regulacién uniforme en mate-
ria de arbitraje para toda América Latina.

Sin embargo, el objetivo no fue alcanzado. Méas bien, como sena-
la la mayoria de la doctrina, existen ciertos factores que vuelven a la
Convencion de Panamad en una alternativa menos atractiva que la de
Nueva York. En este sentido, en la Convencién de Panama3 se advierten
importantes omisiones con relacién a la Convencién de Nueva York,
tales como la falta de definicién de su &mbito de aplicacién, la ausen-

(12) TREVINO MEIXUEIRO, Julidn, Notas sobre la Coexistencia de las Convenciones
de Nueva York y Panamd. En: SOTo COAGUILA, Carlos (coordinador), op. cit., p. 596.
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cia de mencion a la ejecucion del acuerdo de arbitraje y la omision
de senalar los documentos que deben acompanarse para obtener el
reconocimiento y ejecucion del laudo extranjero, tal como lo sefialan
los articulos I, I (3) y IV de la Convencion de Nueva York, respectiva-
mente.

La Convencion de Panama tiene 13 articulos, de los cuales 6 son de
cardcter sustantivo y estan referidos al convenio arbitral, al nombra-
miento de los arbitros y al reconocimiento y ejecucion de los laudos
extranjeros. De otro lado, los siete articulos siguientes estdn dedicados
a los aspectos formales del tratado, tales como la firma, ratificacion,
adhesion, entrada en vigor y denuncia.

3.2.1. Ambito de Aplicacion

La Convencion de Panama no define su &mbito expresamente. Te-
niendo en cuenta el Titulo de la propia Convencién de Panama (sobre
Arbitraje Comercial Internacional), se podria decir que ésta solo se apli-
ca a arbitrajes internacionales de cardcter comercial. Sin embargo, la
Convencion no define qué entiende por arbitraje internacional ni por
arbitraje comercial ™, Por ello, quien emprenderd la labor de definir, por
ejemplo, cuéndo una disputa es comercial y cuando es civil, serd la ley
nacional de cada parte, a través del Juez a quien se solicita el reconoci-
miento, lo que hace mas dificil predecir el &mbito de aplicacién de la
Convencion.

Asimismo, solamente a través de una interpretacion del articulo 5°
de la Convencion, puede interpretarse que ésta inicamente se aplica
alaudos emitidos en un pais distinto a aquél en que se solicita su reco-
nocimiento y ejecucion.

Finalmente, contrariamente a lo que sucede con la Convencién de
Nueva York, la Convencién de Panama “omite sefialar los documentos y
demds condiciones que deben satisfacerse para obtener el reconocimiento
y ejecucion del laudo arbitral”.

3.2.2. El Convenio Arbitral

A diferencia de la Convencién de Nueva York, que hace mencién
a que las partes reconocerdn un convenio arbitral que cumpla deter-
minadas caracteristicas para efectos de hacer valer una excepcion de
convenio arbitral, la Convencion de Panama establece que “es vdlido
el acuerdo de las partes en virtud del cual se obligan a someter a deci-

(13) Véase: Ibid., p. 597.
(14) Ibid.
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sién arbitral las diferencias que pudiesen surgir o que hayan surgido
entre ellas con relacién a un negocio de caracter mercantil. El acuerdo
respectivo constard en el escrito firmado por las partes o en el canje de
cartas, telegramas o comunicaciones por télex” (énfasis agregado).

Esta redaccién hace mas dificil para las partes superar la restric-
cién de contar con un pacto por escrito, no solo porque la Convencién
de Panamad no incluye alguna especificacion que defina qué se entien-
de por “escrito’, sino porque esta provisiéon puede interpretarse para
entender que al no estar por escrito, no s6lo afecta el reconocimiento
y ejecucion del acuerdo arbitral, sino su validez.

Asi pues, si se le interpreta de esta forma, en virtud de la Conven-
cién un juez podria denegar una excepcion de pacto arbitral que no
esté por escrito y, ademads, podria negarse a su reconocimiento por
una causal adicional a las contempladas en el articulo 5°, es decir, que
sea un laudo proveniente de un convenio arbitral invalido al no haber
sido hecho “por escrito”.

Ello serfa incongruente con el articulo 5° a) que establece que sélo
se podré denegar el reconocimiento y la ejecucion si la parte que lo
solicita prueba que el convenio era invalido en virtud a la ley a la que
estd sometido, lo que deja la determinacion de la validez del convenio
alaley nacional.

3.2.3. Arbitros y Actuaciones Arbitrales

El articulo 2° de la Convenciéon de Panama establece el procedi-
miento usual para el nombramiento de arbitros; es decir, que su de-
signacion “se hard en la forma convenida por las partes; aunque esta
atribucion puede ser delegada a un tercero, sea persona natural o ju-
ridica. Luego el articulo agrega que los arbitros pueden ser nacionales
0 extranjeros.

De igual forma, el articulo 3° establece que “a falta de acuerdo
expreso entre las partes el arbitraje se llevard a cabo conforme a las
reglas de procedimiento de la Comision Interamericana de Arbitraje
Comercial”.

Esta disposicion puede ser comparada con el articulo 34° de la Ley
de Arbitraje peruana, que establece que “a falta de acuerdo o de un re-
glamento arbitral aplicable, el tribunal arbitral decidird las reglas que
considere més apropiadas teniendo en cuenta las circunstancias del
caso”. Ello significa que ante un arbitraje iniciado por dos nacionales
de un Estado Parte de la Convencion de Panamd, en donde no se ha
llegado a un acuerdo respecto de la regulacién de las actuaciones ar-
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bitrales, los arbitros podrian decidir aplicar las reglas de la Comision
Interamericana de Arbitraje Comercial - CIAC.

A continuacion el articulo 4° de la Convencién de Panamd estable-
ce que los laudos tendran fuerza de sentencia judicial ejecutoriada y
que “su ejecucién o reconocimiento podrd exigirse en la misma forma
que la de las sentencias dictadas por tribunales ordinarios nacionales
o extranjeros segun las leyes procesales del pais donde se ejecuten, ylo
que establezcan al respecto los tratados internacionales”.

3.3. Otros Tratados

En adicién a la Convencién de Nueva York y la Convencién de Pa-
namad, el articulo 74° de la LA hace referencia a cualquier otro tratado
sobre reconocimiento y ejecucién de laudos arbitrales de los cuales
sea parte el Peru.

Al respecto, el Peru es Parte de una serie de tratados de alcance la-
tinoamericano. Estos son el Tratado para establecer Reglas Uniformes
en Materia de Derecho Internacional Privado o Convencion de Lima
de 1878; el Tratado de Derecho Procesal Internacional de Montevideo
de 1899; el Tratado sobre Ejecucion de Actos Extranjeros de Caracas de
1911; la Convencién de La Habana o Cédigo de Bustamante de 1928;
la Convencién de Montevideo de 1940 y la Convencién de Montevideo
de 1979.

Para los temas de ejecucion y reconocimiento de laudos, sin em-
bargo, estos tratados equiparan el concepto de laudo con el de sen-
tencia judicial y les aplican procedimientos iguales o similares, lo que
puede crear mas de una complicacién.

El hecho de comparar ambos conceptos, por ejemplo, establece la
dificultad de tener que demostrar la finalidad o la naturaleza de cosa
juzgada de los laudos y de tener que probar la reciprocidad, lo que, en
dltima instancia, quita eficiencia al procedimiento arbitral y constitu-
ye un retroceso con respecto a los avances de la Convencion de Nueva
York.

Asimismo, a pesar de haber sido concebidos especificamente para
Latinoamérica, el nivel de ratificaciones de estos tratados es limitado
y, entre los firmantes, hay un gran nimero de reservas, lo que com-
plica atin més su uso y aplicacién. Por lo demads, estos tratados son
muy anteriores a la Convencion de Nueva York, salvo la Convencion
de Montevideo de 1979, que nada especial aporta a esta materia.

En resumen, siguiendo a GRIGERA NAON, creemos que estas normas
se encuentran desactualizadas y que sus conceptos y provisiones “res-
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ponden a ideas en materia de ejecucion y reconocimiento de laudos ar-
bitrales que actualmente debieran estar totalmente superadas” (9.

4. APLICACION DE LA NORMA MAS FAVORABLE

Finalmente, el articulo 74° bajo comentario establece que, salvo
pacto distinto entre las partes, “el tratado aplicable sera el méas favo-
rable a la parte que solicite el reconocimiento y ejecucién de un laudo
extranjero”.

Esta provision es a su vez concordante con el Articulo VII, parrafo
primero, de la Convencién de Nueva York, que establece que la Con-
vencidn no afecta la validez de los tratados multilaterales o bilaterales
relativos al reconocimiento y ejecucién de laudos concertados por los
Estados parte, “ni privardn a ninguna de las partes interesadas de cual-
quier derecho que pudiera tener a hacer valer una sentencia arbitral
en la forma y medida admitidas por la legislacién o los tratados del
pais donde dicha sentencia se invoque”.

Al respecto, consideramos que hay dos temas a tomar en cuenta. El
primero, relativo a la entrada en vigencia y la aplicacion de la Conven-
ciéon de Panamd y la de Nueva York y, el segundo, sobre la cuestion de
cuél de las dos resulta més favorable al arbitraje.

Respecto alaprimera cuestion, el problema que se podria presentar
es que, si bien la Convencién de Nueva York cuenta con una cldusula
de norma mas favorable, éste no es el caso en la Convencién de Pana-
mdy, en Derecho Internacional, por lo general el tratado posterior pri-
ma y tiene preeminencia sobre el tratado anterior. En consecuencia,
dado quela Convencion de Panama es posterior a la de Nueva York, en
principio se podria pensar que la primera podria ser invocada en des-
medro de la segunda. El tema podria ser aiin més relevante si tenemos
en cuenta que todos los Estados parte de la Convenciéon de Panama
también son parte de la Convencion de Nueva York.

La LA sin embargo, supera esta complicacidn al establecer expre-
samente que el tratado aplicable serd el mas favorable a la parte que
solicita el reconocimiento y ejecucion del laudo. La clausula de la nor-
ma mas favorable permite que incluso tratados que no cuenten con
este tipo de clausulas, se vean sujetos a tratamientos diferenciados
en su aplicacién indistintamente de su fecha de entrada en vigencia.
Ademads, aun cuando no existiera esta provision en la LA, el principio
general de la maxima eficacia del laudo permitiria la aplicacién de la

(15) GRIGERA NAON, Horacio A., Paises de América Latina como sede de arbitrajes
comerciales internacionales. Citado por: CANTUARIAS SALAVERRY, op. cit., p. 39.
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norma mads favorable en casos en que la aplicacion de una Conven-
cion posterior dejara sin posibilidad de reconocimiento o ejecucion a
un laudo, mientras que una anterior silo permitiese.

En lo que se refiere a la cuestion de qué convencién es mas favo-
rable, debido a lo dicho anteriormente, referente a la falta de claridad
e insuficiencia de la Convencion de Panama, estamos de acuerdo con
CANTUARIAS cuando sefiala que “ante la alternativa de aplicar en el Perti
alguno de estos Tratados [Panama o Nueva York], fuera de toda duda co-
rresponderd utilizar la Convencion de Nueva York, simplemente porque
de lejos resulta més favorable al reconocimiento y a la ejecucion de los
laudos arbitrales extranjeros” ),

Finalmente, cabe preguntarse la aplicacién del principio de la nor-
ma mas favorable cuando una parte se encuentra frente a las disposi-
ciones de la LAy de la Convencion de Nueva York. Al respecto, el inci-
s0 (1) del articulo 78 de la LA bajo el titulo de aplicacién de la norma
mas favorable, dispone que conforme a lo dispuesto en el parrafo 1)
del articulo VII de la Convencion de Nueva York, serd de aplicacion
una o mas disposiciones de la LA, “cuando resulten més favorables a
la parte que solicita el reconocimiento y ejecucién del laudo”.

I

Art. 75°.—Causales de denegacion.

1. Este articulo sera de aplicacion a falta de tratado, o
aun cuando exista éste, si estas normas son, en todo o en
parte, mas favorables a la parte que pida el reconocimien-
to del laudo extranjero, teniendo en cuenta los plazos de
prescripcion previstos en el derecho peruano.

2.S0lo se podra denegar el reconocimiento de unlaudo
extranjero, ainstancia de la parte contrala cual es invoca-
da, si esta parte prueba:

a. Que una de las partes en el convenio arbitral estaba
afectada por alguna incapacidad, o que dicho convenio no
esvalido, en virtud de laley ala que las partes lo han some-

(16) CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, “Convencién de Nueva York Vs. Conven-
cion de Panamd, sobre reconocimiento y ejecucion de Laudos Arbitrales”. En: Laudo,
Ne 4, Centro de Arbitraje AmCham Pert, Lima, Noviembre 2004, p. 2. La revista Laudo
se puede visualizar en: <http://www.amcham.org.pe/arbitraje/PUBLICACIONES/
LAUDO/2004/LAUDONOVIEMBRE.pdf>. Consulta: 22 de junio de 2009.
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tido, o sinada se hubiera indicado al respecto, en virtud de
la ley del pais en que se haya dictado el laudo.

b. Que la parte contra la cual se invoca el laudo no ha
sido debidamente notificada del nombramiento de un
arbitro o de las actuaciones arbitrales, o no ha podido por
cualquier otra razon, hacer valer sus derechos.

c. Que el laudo se refiere a una controversia no prevista
en el convenio arbitral o contiene decisiones que exceden
sus términos.

d. Que la composicion del tribunal arbitral o las actua-
ciones arbitrales no se han ajustado al acuerdo celebrado
entre las partes, o en defecto de tal acuerdo, que no se han
ajustado a la ley del pais donde se efectuo el arbitraje.

e. Que el laudo no es aun obligatorio para las partes o
ha sido anulado o suspendido por una autoridad judicial
competente del pais en que, o conforme a cuya ley, ha sido
dictado ese laudo.

3. También se podra denegar el reconocimiento de un
laudo extranjero si la autoridad judicial competente com-
prueba:

a.Que segun el derecho peruano, el objeto de la contro-
versia no puede ser susceptible de arbitraje.

b. Que el laudo es contrario al orden publico interna-
cional.

4.La causa prevista en el inciso a. del apartado 2 de este
articulo no supondra la denegacion del reconocimiento
del laudo, si la parte que la invoca ha comparecido a las
actuaciones arbitrales y no ha invocado la incompetencia
del tribunal arbitral por falta de validez del convenio ar-
bitral o si el convenio arbitral es valido segun el derecho
peruano.

5.Lacausaprevistaen elinciso b. del apartado 2 de este
articulo no supondra la denegacion del reconocimiento
del laudo, si la parte que la invoca ha comparecido a las
actuaciones arbitrales y no ha reclamado oportunamente
ante el tribunal arbitral la falta de notificacion del nom-
bramiento de un arbitro o de las actuaciones arbitrales o
la vulneracion a su derecho de defensa.
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6.La causa prevista en el inciso c. del apartado 2 de este
articulo no supondrala denegacion del reconocimiento del
laudo, si éste se refiere a cuestiones sometidas al arbitraje
que pueden separarse de las que no hayan sido sometidas
al arbitraje.

7.La causa prevista en el inciso d. del apartado 2 de este
articulo no supondra la denegacion del reconocimiento
del laudo, si la parte que la invoca ha comparecido a las
actuaciones arbitrales yno hainvocado laincompetencia
del tribunal arbitral en virtud a que su composicion no
se ha ajustado al acuerdo de las partes o, en su defecto,
ala ley del pais donde se efectud el arbitraje; o no ha de-
nunciado oportunamente ante el tribunal arbitral que
las actuaciones arbitrales no se han ajustado al acuerdo
de las partes o, en su defecto, a la ley del pais donde se
efectud el arbitraje.

8. Si se ha solicitado a una autoridad judicial com-
petente del pais en que, o conforme a cuya ley, ha sido
dictado el laudo, la anulacidon o suspension del laudo
extranjero, segun lo previsto en el inciso e. apartado 2 de
este articulo; la Corte Superior competente que conoce
del reconocimiento dellaudo, silo considera procedente,
podra aplazar su decision sobre dicho reconocimiento
y, a peticion de la parte que pida el reconocimiento del
laudo, podra también ordenar ala otra parte que otorgue
garantias apropiadas.

COMENTARIO (7

SuMARIO: 1. Consideraciones Generales: Diferencias entre anulacion
y denegacion del laudo. 2. De las Causales de denegacion. 2.1. Cau-
sales por iniciativa de parte. 2.1.1. Invalidez del Convenio Arbi-
tral. 2.1.2. Imposibilidad de una parte de hacer valer sus derechos.
2.1.3. Incongruencia del Laudo. 2.1.4. No cumplimiento del acuerdo
entre las partes. 2.1.5. Laudo no obligatorio. 2.2. Causales de Ofi-
cio. 2.2.1. Materia no arbitrable. 2.2.2. Orden Publico Internacional.
3. Aplicacion de la norma mds favorable.

(17) Por EDUuARDO FERRERO COSTA: Socio del Estudio Echecopar Abogados. Pre-
sidente del Centro de Arbitraje de AmCham Perti. Profesor de Derecho Internacional
de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru.

El autor agradece la colaboracién de Alonso Gurmendi Dunkelberg, egresado de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima, en la elaboracién de este articulo.
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1. CONSIDERACIONES GENERALES: DIFERENCIAS ENTRE ANULACION
Y DENEGACION DEL LAUDO

El articulo 75° de la Ley de Arbitraje (LA) establece que el reco-
nocimiento de un laudo extranjero puede ser denegado a instancia
de la parte contra la cual es invocado si esta parte prueba, o de oficio
si el juez comprueba, segun sea el caso, solo si se hubiere producido
alguna de las causales especificas que sefiala el mismo articulo bajo
comentario.

Asimismo, se establece que las disposiciones de este articulo rela-
tivas a las causales especificas de denegacidn, sélo serdn de aplicacién
a falta de un tratado, o si, aun cuando exista un tratado, las normas
de la LA son en todo o en parte, mds favorables a la parte que pide el
reconocimiento del laudo extranjero.

En consecuencia, para efectos de analizar las diversas causales de
denegacion de la LA aplicables frente a un caso concreto, se deben te-
ner en cuenta, ademas, las causales de denegacién contenidas en los
tratados internacionales sobre la materia de los cuales es Parte el Peru;
es decir, principalmente, las disposiciones de la Convencidén sobre el
Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias Arbitrales Extranjeras de
Nueva York de 1958 y la Convencidén Interamericana de Arbitraje Co-
mercial Internacional de Panama de 1975. En este tema ambas Con-
venciones tienen normas muy parecidas a las de la LA, tal como vere-
mos a continuacion.

Sin embargo, antes de analizar las causales de denegacién conte-
nidas en el articulo 75° de la LA, conviene aclarar brevemente la dife-
rencia entre anular un laudo y denegar su reconocimiento, que es la
materia del presente articulo.

Asi, mientras que denegar el reconocimiento a un laudo implica
no darle admisibilidad dentro del ordenamiento local®®, la anulacién
consiste en un recurso en contra del propio laudo, por lo general y en
principio, ante las cortes del pais donde fue emitido, para dejarlo sin
efecto por haber incurrido en alguna causal de anulacién. De acuerdo
con la Convenciéon de Nueva York, la facultad de anular un laudo recae
exclusivamente en las cortes del Estado donde se dict6 el laudo o del
Estado conforme a cuya ley el laudo fue emitido.

La diferencia queda clara cuando se tiene en cuenta que si un juez
anula un laudo dictado en su territorio, el reconocimiento queda —en
teoria— prohibidoen elresto delmundo; mientrasquesi, en cambio, ese

(18) Véase: CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, Arbitraje Comercial y de las Inver-
siones, Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, Lima, 2007, ps. 421 y 460.
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mismo pais deniega el reconocimiento a un laudo dictado en otro pais,
ello no significa que en otro estado puedan reconocerlo y ejecutarlo.

Sin embargo, recientes desarrollos doctrinales y jurisprudenciales
sefalan que “es perfectamente posible —al amparo de lo dispuesto en
el articulo VII del Convenio de NY— conceder el exequatur de un laudo
anulado en la sede si en el lugar donde se pretende el reconocimiento
existen normas mas favorables que las del propio Convenio de NY” 9,

Se argumenta a favor de esta teorfa que el articulo V de la Con-
vencion de Nueva York sefiala que la ejecucion del laudo “se podré
denegar’, lo que implica una facultad y no una obligacién del juez en
cuestion. Por lo tanto, podria ser de aplicacion la clausula de trato més
favorable de la Convencidén (articulo VIL.1), que senala que “las dis-
posiciones de la Convencién no [...] privaran a ninguna de las partes
interesadas de cualquier derecho que pudiera tener a hacer valer una
sentencia arbitral en la forma y medida admitida por la legislacién o
tratados del pais donde dicha sentencia se invoque”.

Por lo tanto, un juez podria rehusarse a denegar el reconocimiento
de unlaudo anulado en la sede del arbitraje, bajo el argumento de que
un tratado o alguna ley del pais donde se pretende reconocer el laudo
permite su ejecucion a pesar de estar anulado.

2. DE LAS CAUSALES DE DENEGACION

Al hacer referencia a las causales de denegacién de un laudo, lo
primero que se advierte es la existencia de dos tipos distintos de cau-
sales. Estas pueden ser las causales que se originan por iniciativa de
las partes y aquellas que pueden ser aplicables de oficio por el juez
ante quien se solicita el reconocimiento de un laudo extranjero.

A continuacion se examina cada causal de denegacidn establecida
enla LA, comparandolas con las causales que se sefialan sobre la mis-
ma materia en las Convenciones de Nueva York y de Panama.

2.1. Causales por iniciativa de parte
2.1.1. Invalidez del Convenio Arbitral

La Ley de Arbitraje (LA) senala que se puede denegar el recono-
cimiento de un laudo extranjero, a instancia de la parte contra la cual

(19) CReMADES, Bernardo M., “Los Convenios de Nueva York y Ginebra: Reco-
nocimiento y Ejecucién del Laudo anulado en la Sede” En: SoTo CoAGUILA, Carlos
Alberto (coordinador), Convencién de Nueva York de 1958. Reconocimiento y Ejecu-
cion de Sentencias Arbitrales Extranjeras, Instituto Peruano de Arbitraje, Lima, 2009,
p. 288.
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es invocada, si esa parte prueba “que una de las partes en el convenio
arbitral estaba afectada por alguna incapacidad, o que dicho convenio
no es valido, en virtud de la ley a la que las partes lo han sometido, o si
nada se hubiera indicado al respecto, en virtud de la ley del pais en que
se haya dictado el laudo” (articulo 75°, inciso 2, literal a.).

La LA agrega que esta causa “no supondrd la denegacién del reco-
nocimiento del laudo, si la parte que la invoca ha comparecido a las
actuaciones arbitrales y no ha invocado la incompetencia del tribunal
arbitral por falta de validez del convenio arbitral o si el convenio arbi-
tral es valido segun el derecho peruano” (articulo 75°, inciso 4).

Segtin la Convencion de Nueva York (CNY) se puede denegar el re-
conocimiento de un laudo extranjero si la parte contra la cual es invo-
cada, prueba “que las partes en el acuerdo [...] estaban sujetas a alguna
incapacidad en virtud de la ley que es aplicable 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 del pais en
que se haya dictado la sentencia” (articulo V, inciso 1, literal a.).

Segun la Convencién de Panama (CNP) se puede denegar el reco-
nocimiento de un laudo extranjero si la parte contra la cual es invoca-
da, prueba “que las partes en el acuerdo estaban sujetas a alguna inca-
pacidad en virtud de la ley que les es aplicable o que dicho acuerdo no
es valido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada
se hubiere indicado a este respecto, en virtud de la ley del Estado en
que se haya dictado la sentencia” (articulo 5°, inciso 1, literal a.).

Debe tenerse en cuenta que para que esta causal sea amparada, tal
como se encuentra regulada en la LA, la parte que la invoca debe ha-
ber solicitado previamente la incompetencia del tribunal arbitral por
falta de validez del convenio arbitral, pues de no haberlo hecho, habra
renunciado a su derecho a objetar con posterioridad.

Asimismo, incluso si se demuestra que el convenio arbitral no es
vdalido de acuerdo a las normas escogidas por las partes, el laudo de-
bera ser reconocido si es que se comprueba que el convenio es valido
de acuerdo con las disposiciones de la ley peruana.

A efectos de determinar la denegacién o el reconocimiento de un
laudo extranjero, ademaés de tener en cuenta el tema de la ley aplica-
ble al convenio arbitral, es importante considerar lo dispuesto en el
articulo 13° de la LA, que recoge béasicamente el mismo texto que la
Ley Modelo de la CNUDMI; es decir, que se requiere un convenio por
escrito, pero asumiendo una interpretaciéon amplia que incluya un
convenio generado por la ejecucién de diversos actos por escrito y no
necesariamente un acuerdo formal.



RECONOCIMIENTO Y EjECUCION DE LAUDOS EXTRANJEROS Art. 75° 21

Respecto a la capacidad de las partes, en el caso de las personas
naturales debe revisarse que éstas no tengan alguna incapacidad de
suscribir contratos. A su vez, en el caso de las personas juridicas, debe
recordarse que “en algunos paises, el Estado o sus organismos tienen
vedado el resolver las disputas mercantiles contra un privado median-
te arbitraje. Asimismo, en algunos paises, los organismos estatales
pueden necesitar el permiso o la aprobaciéon de otra autoridad para
obtener la capacidad de suscribir un acuerdo arbitral” ?,

2.1.2. Imposibilidad de una parte de hacer valer sus derechos

La Ley de Arbitraje (LA) establece que se puede denegar el recono-
cimiento de un laudo extranjero, a instancia de la parte contra la cual
es invocada, si esta parte prueba “que la parte contra la cual se invoca
el laudo no ha sido debidamente notificada del nombramiento de un
arbitro o de las actuaciones arbitrales, o no ha podido por cualquier
otra raz6n hacer valer sus derechos” (articulo 75°, inciso 2, literal b.).

La LA agrega que esta causa “no supondra la denegacién del re-
conocimiento del laudo si la parte que la invoca ha comparecido a las
actuaciones arbitrales y no ha reclamado oportunamente ante el tri-
bunal arbitral la falta de notificacién del nombramiento de un arbitro
o de las actuaciones arbitrales o la vulneracion de su derecho de de-
fensa” (articulo 75°, inciso 5).

Segun la Convencién de Nueva York (CNY) se puede denegar el re-
conocimiento de un laudo extranjero si la parte contra la cual es invo-
cada, prueba “que la parte contra la cual se invoca la sentencia arbitral
no ha sido debidamente notificada de la designacién del 4rbitro o del
procedimiento de arbitraje o no ha podido, por cualquier otra razdn,
hacer valer sus medios de defensa” (articulo V, inciso 1, literal b.).

Segun la Convencién de Panama (CNP) se puede denegar el reco-
nocimiento de un laudo extranjero si la parte contra la cual es invoca-
da, prueba “que la parte contra la cual se invoca la sentencia arbitral
no haya sido debidamente notificada de la designacién del arbitro o
del procedimiento de arbitraje o no haya podido, por cualquier otra ra-
z6n, hacer valer sus medios de defensa” (articulo 5°, inciso 1, literal b.).

Esta causal, como es evidente, se sustenta en el derecho de las par-
tes a un debido proceso y en la obligacién de los arbitros de tratar a
las partes con igualdad, ddndole a cada una suficientes oportunidades

(20) HamILTON, Calvin A. y CAPIEL, Luis, “Pasado, Presente y Futuro de la Con-
vencién de Nueva York. Resefia con Consideracion del Borrador de Van den Berg”. En:
SoTo CoAGUILA, Carlos Alberto (coordinador), op. cit., p. 351.
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para hacer valer sus derechos, tal como lo establece el articulo 34.2 de
la LA. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que si la parte interesada
no reclamo en su oportunidad ante el tribunal la falta de notificacion
o la vulneracién de su derecho de defensa, esta parte no podra solici-
tar la denegacion del laudo en tanto habré renunciado a su derecho a
objetar.

Ahora bien, dado que se estd discutiendo el debido proceso en
caso de laudos arbitrales dictados en el extranjero, surge la pregunta
de cudles deben ser los estdndares mediante los cuales debe medirse
el debido proceso ;Seran los de la ley del lugar donde se pretende eje-
cutar el laudo?, ;los de laley del lugar donde se emiti6?, ;o los de laley
escogida por las partes para regular su disputa? Al respecto, los jueces
deberdn considerar en primer lugar sus propios estdndares.

En el Peru el Tribunal Constitucional ha sefialado que el debido
proceso esta concebido como el cumplimiento de todas las garantiasy
normas de orden publico que deben aplicarse a todos los casosy pro-
cedimientos, en cuyo seno se alberga los actos administrativos, a fin de
que las personas estén en la posibilidad de defender adecuadamente
sus derechos ante cualquier acto del Estado o de los particulares que
pueda afectarlos V.

En todo caso, existe una especie de estindar minimo que se debe
cumplir para considerar que un arbitraje ha cumplido con los requi-
sitos de debido proceso. En este sentido debe comprobarse que se ha
cumplido con temas bésicos como el derecho a la contradiccion, a ha-
cer valer las pretensiones en un plazo razonable, la obligacién de tratar
alas partes con igualdad, etc. En otras palabras, debe quedar claro que
se le ha dado a la parte afectada una audiencia justa (fair hearing) ®?.

2.1.3. Incongruencia del Laudo

La Ley de Arbitraje (LA) establece que se puede denegar el reco-
nocimiento de un laudo extranjero, a instancia de la parte contra la
cual es invocada, si la parte prueba “que el laudo se refiere a una con-
troversia no prevista en el convenio arbitral o contiene decisiones que
exceden sus términos” (articulo 75°, inciso 2, literal c.).

La LA agrega que esta causa “no supondra la denegacién del reco-
nocimiento del laudo, si éste se refiere a cuestiones sometidas al ar-

(21) Ver: STC 01412-2007-PA/TC, fundamento 8. En: Tribunal Constitucional.
Edicién mensual, afio 1, N° 6, abril-mayo 2009.

(22) Véase: HAMILTON, Calvin A. y CAPIEL, Luis, “Pasado, Presente y Futuro de la
Convencion de Nueva York. Reseria con Consideracion del Borrador de Van den Berg)
op. cit., p. 351.
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bitraje que pueden separarse de las que no hayan sido sometidas al
arbitraje” (articulo 75°, inciso 6).

Segtn la Convencién de Nueva York (CNY) se puede denegar el re-
conocimiento de un laudo extranjero si la parte contra la cual es invo-
cada, prueba “que la sentencia se refiere a una diferencia no prevista
en el compromiso o no comprendida en las disposiciones de la clausu-
la compromisoria, o contiene decisiones que exceden de los términos
del compromiso o de la clausula compromisoria; no obstante, si las
disposiciones de la sentencia que se refieren a las cuestiones some-
tidas al arbitraje pueden separarse de las que no han sido sometidas
al arbitraje, se podréd dar reconocimiento y ejecucién a las primeras”
(articulo V, inciso 1, literal c.).

Segtn la Convencién de Panama (CNP) se puede denegar el reco-
nocimiento de un laudo extranjero si la parte contra la cual es invoca-
da, prueba “que la sentencia se refiere a una diferencia no prevista en
el acuerdo de las partes de sometimiento al procedimiento arbitral; no
obstante, silas disposiciones de la sentencia que se refieren a las cues-
tiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no hayan
sido sometidas al arbitraje, se podra dar reconocimiento y ejecucién a
las primeras” (articulo 5°, inciso 1, literal c.).

Dado que el arbitraje es un mecanismo de solucién de controver-
sias sustentado en la voluntad de las partes que acuerdan los términos
de su convenio arbitral, cualquier decisiéon de un tribunal que exceda
esos términos o se refiera a controversias no previstas, dicho laudo no
puede ser reconocido, en tanto se viola una caracteristica bdsica de
esta institucion.

Sin embargo, la decision de ver si el tribunal excedi6 los limites del
laudo no siempre es una cuestién sencilla. En efecto, como plantea
Boza, “imaginemos el caso en que la disputa versa sobre el pago del
flete debido al transportador de la mercancia ;Esta el arbitro en apti-
tud de decidir acerca de los intereses a que hubiera lugar? Imaginemos
otro supuesto; la clausula arbitral limita de manera expresa la compe-
tencia del arbitro para decidir si determinada férmula para calcular la
comision de un agente es aplicable o no, ;puede el drbitro determinar
el monto de la comisién o debe limitarse a resolver en abstracto sobre
la aplicacion de la formula?” 2%,

(23) Boza DiBOs, Beatriz, “Reconocimiento y Ejecucién en el Perd de Laudos
Arbitrales Extranjeros”. En: Themis Revista de Derecho, N° 16, Editada por los alumnos
de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdélica del Pert, Lima, 1990,
p. 64.
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Para responder esta pregunta es preciso revisar el articulo 40° de la
LA, que establece que los arbitros son competentes para conocer “el
fondo de la controversia y para decidir sobre cualesquiera cuestiones
conexas y accesorias a ella que se promueva durante las actuaciones
arbitrales”.

Asi, CANTUARIAS concluye que “al no tener el Poder Judicial fa-
cultades para revisar el fondo de la controversia, su funcién debe ser
interpretada de manera restrictiva; y, al poseer el tribunal arbitral am-
plias facultades para interpretar los hechos y el derecho, asi como para
resolver cualquier cuestién subsidiaria, accesoria o incidental y, en
general cualquier pretension que hubiera sido sometida y sustanciada
por las partes dentro del procedimiento arbitral, el contenido del con-
venio y del laudo arbitral necesariamente deben ser interpretados de
manera extensiva, lo que significa ademés que ante la duda, necesa-
riamente debera resolverse en favor del arbitraje” ¥,

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que no procederia la denega-
ciénsiellaudo se refiere a cuestiones sometidas a arbitraje que puedan
separarse, de las que no lo hayan sido. Asi pues, puede reconocerse
aquella parte del laudo que ha sido vélidamente arbitrado de acuerdo
al convenio y denegar la parte del laudo que se refiere a asuntos que
no fueron sometidos al arbitraje.

Asimismo, cabe tener en cuenta que la causal para la denegacion
de un laudo hace referencia a excesos; es decir, a laudos extra o ultra
petitos, no a casos en los que el tribunal omite pronunciarse sobre un
aspecto previsto en el convenio arbitral, es decir, laudos infra petitos.

2.1.4. No cumplimiento del acuerdo entre las partes

La Ley de Arbitraje (LA) senala que se puede denegar el recono-
cimiento de un laudo extranjero si la parte contra la cual es invocada,
prueba “que la composicidn del tribunal arbitral o las actuaciones ar-
bitrales no se han ajustado al acuerdo celebrado entre las partes, o en
defecto de tal acuerdo, que no se han ajustado a la ley del pais donde
se efectud el arbitraje” (articulo 75°, inciso 2, literal d.).

La LA agrega que esta causa “no supondrd la denegacion del reco-
nocimiento del laudo, si la parte que la invoca ha comparecido a las
actuaciones arbitrales y no ha invocado la incompetencia del tribunal
arbitral en virtud a que su composicidn no se ha ajustado al acuerdo
de las partes o, en su defecto, a la ley del pais donde se efectu? el arbi-
traje; o no ha denunciado oportunamente ante el tribunal arbitral que
las actuaciones arbitrales no se han ajustado al acuerdo de las partes

(24) CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, op. cit., ps. 505/506.
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o, en su defecto, a la ley del pais donde se efectud el arbitraje” (articu-
lo 75¢, inciso 7).

Seguin la Convencion de Nueva York (CNY) se puede denegar el
reconocimiento de un laudo extranjero si la parte contra la cual es
invocada, prueba “que la constitucion del tribunal arbitral o el pro-
cedimiento arbitral no se han ajustado al acuerdo celebrado entre las
partes o, en su defecto de tal acuerdo, que la constitucién del tribunal
arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado a la ley del pais
donde se ha efectuado el arbitraje” (articulo V, inciso 1, literal d.).

Segun la Convencién de Panama (CNP) se puede denegar el reco-
nocimiento de un laudo extranjero si la parte contra la cual es invoca-
da, prueba “que la constitucion del tribunal arbitral o el procedimien-
to arbitral no se hayan ajustado al acuerdo celebrado entre las partes o,
en defecto de tal acuerdo, que la constitucion del tribunal arbitral o el
procedimiento arbitral no se hayan ajustado a la ley del Estado donde
se haya efectuado el arbitraje” (articulo 5°, inciso 1, literal d.).

Esta causal se basa en el respeto a la voluntad de las partes que
tienen plena libertad para regular las actuaciones de los arbitros y la
composicion del tribunal. Esta libertad esté sustentada en los articu-
los 190y 34° de la LA que respectivamente sefialan que “las partes po-
dréan fijar libremente el nimero de drbitros que conformen el tribunal”
y que “las partes podran determinar libremente las reglas a las que se
sujeta el tribunal arbitral en sus actuaciones”.

Esta causal para denegar el reconocimiento de un laudo extranjero
se refiere, por ejemplo, a una situacién en donde las partes acuerdan
determinado ntimero de arbitros que cumplan ciertos requisitos que
resultan incumplidos, o donde las partes pactan un determinado nua-
mero de audiencias que no se cumple.

Sin embargo, de acuerdo al inciso 7 del articulo bajo comentario,
no seria posible denegar el reconocimiento bajo esta causal si la parte
que la invoca ha comparecido en las actuaciones arbitrales sin invo-
car que las actuaciones arbitrales no se han ajustado al acuerdo o sin
plantear que existe incompetencia del tribunal arbitral en virtud a que
su composicién no se ha ajustado al acuerdo de las partes.

Como senalan HAMILTON y CAPIEL, “los tribunales nacionales han
tendido a interpretar este motivo de forma restrictiva, de modo que
raras veces ha sido invocado con éxito por una parte que se opone al
reconocimiento y la ejecucion” ?%,

(25) HaMmILTON, Calvin A. y CAPIEL, Luis, “Pasado, Presente y Futuro de la Con-
vencién de Nueva York. Resefia con Consideracién del Borrador de Van den Berg”,
op. cit., p. 353.
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2.1.5. Laudo no obligatorio

La Ley de Arbitraje (LA) establece que se puede denegar el recono-
cimiento de un laudo extranjero, a instancia de la parte contra la cual
es invocada, sila parte prueba “que el laudo no es atin obligatorio para
las partes o ha sido anulado o suspendido por una autoridad judicial
competente del pais en que, o conforme a cuya ley, ha sido dictado ese
laudo” (articulo 75°, inciso 2, literal e.).

Segun la Convencién de Nueva York (CNY) se puede denegar el re-
conocimiento de un laudo extranjero si la parte contra la cual es invo-
cada, prueba “que la sentencia no es ain obligatoria para las partes o
ha sido anulado o suspendida por una autoridad competente del pais
en que, o conforme a cuya ley, ha sido dictada esa sentencia” (articu-
loV, inciso 1, literal e.).

Segtn la Convencién de Panama (CNP) se puede denegar el reco-
nocimiento de un laudo extranjero si la parte contra la cual es invo-
cada, prueba “que la sentencia no sea aun obligatoria para las partes
o haya sido anulada o suspendida por una autoridad competente del
Estado en que, o conforme a cuya ley, haya sido dictada esa sentencia”
(articulo 5°, inciso 1, literal e.).

En relacién a la primera parte del articulo, cabe hacer una diferen-
cia entre obligatoriedad y finalidad del laudo. Antes de la existencia
de la Convencién de Nueva York, la regla era que el interesado debia
demostrar la finalidad del laudo; es decir, que el laudo materia del re-
conocimiento tenia la calidad de ejecutoriado, de acuerdo a la ley del
lugar donde fue expedido. Sin embargo, ello hacia problemdtica la la-
bor de quien solicitaba el reconocimiento, en tanto no siempre es facil
demostrar que el laudo es firme y ejecutoriado. Mds aun, la explicacion
de una disposicion legal ajena a la del juez que se dispone a evaluar la
causal de denegacién puede llevar a que le hagan pensar que el laudo
no es final, cuando en realidad si lo es. Por lo tanto, muchas veces se
tenia que ejecutar el laudo en el territorio donde habia sido otorgado
para poder demostrar, sin lugar a dudas, su finalidad y, luego, proce-
der a repetir el tramite en el otro pais donde se deseaba ejecutar.

Este procedimiento, conocido como doble exequatur, volvia al ar-
bitraje un mecanismo poco atractivo y bastante oneroso, por lo que
cuando se negocié y redacté la Convencion de Nueva York, el estdndar
decidi6 variarse de la finalidad del laudo hacia su obligatoriedad.

Ahora bien, tal como sefiala CREMADES, “la interpretacion del tér-
mino ‘obligatoria’ en el articulo V (1)(e) de la CNY ha generado nume-
rosa jurisprudencia, a veces contradictoria, sobre si dicho concepto
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tiene un significado auténomo enla CNY, o si, por el contrario, su inter-
pretacion debe hacerse atendiéndose a la legislacion de la sede” 9.

Asi pues, en la doctrina correspondiente a la Convencién de Nueva
York, de donde emana el principio de la obligatoriedad, se hace la pre-
gunta de si el estdndar para determinar la obligatoriedad de un laudo
extranjero es proporcionado por las partes en su pacto arbitral o co-
rresponde mas bien al Derecho del lugar donde se dict6 el laudo.

Como queda claro de la redaccion del articulo bajo comentario,
nuestra Ley de Arbitraje ha seleccionado como criterio la ley del lugar
en que, o conforme a cuya ley, se ha dictado el laudo. Sin embargo,
un problema en interpretar el término obligatorio desde la perspectiva
del Derecho del lugar donde se dicta el laudo, es que esta ley puede
determinar que el laudo no seré obligatorio sino hasta que se ordene
su ejecucion, lo que en la practica significa que el interesado debe rea-
lizar un doble exequdtur, atentando contra el progreso que la institu-
cion arbitral ha venido teniendo en favor de un tnico procedimiento
de ejecucion.

Es claro que éste no es el caso del Perd, pero tal vez lo mas conve-
niente habria sido utilizar el pacto de las partes como referente, algo
que es concordante también con la tendencia internacional de dar al
acuerdo entre las partes una importancia especial. Porlo tanto, un lau-
do sera obligatorio entre las partes cuando de acuerdo a lo que ellas
han pactado, no cabe ya ningtin recurso de fondo.

De otro lado, respecto a la segunda parte del inciso bajo comen-
tario, referido a la anulacién o suspension del laudo por el juez ex-
tranjero, debe precisarse que para la configuraciéon de esta causal de
denegacion no basta haber solicitado la anulacién, sino que ésta debe
haber sido efectivamente concedida.

En cuanto al fondo del asunto, como dijimos al inicio de este co-
mentario, unlaudo anulado en el lugar o bajo laley por la que fue dado
no puede, en principio, ser reconocido luego en otro lugar.

2.2. Causales de Oficio

2.2.1. Materia no arbitrable

La Ley de Arbitraje (LA) preceptia que “También se podra dene-
gar el reconocimiento de un laudo extranjero si la autoridad judicial
competente comprueba que, segtin el derecho peruano, el objeto de

(26) CREMADES, Bernardo M., “Regulaciéon Nacional del Arbitraje yla Convencién
de Nueva York”. En: Revista Peruana de Arbitraje, N° 1, Grijley, Lima, 2005, p. 198.
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la controversia no puede ser susceptible de arbitraje” (articulo 75°, in-
ciso 3, literal a.).

Segtn la Convencion de Nueva York (CNY), “También se podra
denegar el reconocimiento y la ejecucion de una sentencia arbitral si
la autoridad competente del pais en que se pide el reconocimiento y
la ejecucion comprueba que segtn la ley de ese pais el objeto de la
diferencia no es susceptible de solucién por via de arbitraje” (articu-
loV, inciso 2, literal a.).

Segun la Convencién de Panama (CNP), “También se podra de-
negar el reconocimiento y la ejecucidon de una sentencia arbitral si la
autoridad competente del Estado en que se pide el reconocimiento y
la ejecucién comprueba que, segun la ley de ese Estado, el objeto de la
diferencia no es susceptible de solucién por via de arbitraje” (articu-
lo 5°, inc. 2, literal a.)

Esta causal de denegacion puede ser deducida de oficio por el
juezy se refiere a los casos en que el juez peruano compruebe que, de
acuerdo con nuestra legislacion, el objeto de la controversia no puede
ser susceptible de arbitraje.

Al respecto el articulo 2° de la LA, que establece cudles son las ma-
terias susceptibles de solucion via arbitraje, sefiala que “pueden so-
meterse a arbitraje las controversias sobre materias de libre disposi-
cién conforme a derecho, asi como aquellas que la ley o los tratados o
acuerdos internacionales autoricen”.

De esta manera, conforme a la ley peruana no pueden someterse
a arbitraje las materias que no son de libre disposicion; es decir, podra
someterse a arbitraje una materia que no viole una norma imperati-
va.

Sin embargo, en la doctrina tanto nacional como comparada, el
concepto de norma imperativa ha sido de por si ambiguo, facilmente
confundible con el criterio de orden ptblico. De acuerdo con EspINO-
zA, “el concepto de norma imperativa debe ser identificado con el de
norma insustituible por la voluntad de los particulares, més no debe
ser, necesariamente, asimilado al concepto de orden ptblico” ?7,

Asi pues, ambos conceptos no deben confundirse, pues hacer
mencién a uno u otro concepto alude a conjuntos de normas que no
necesariamente seran idénticos. El concepto de norma imperativa
hace referencia a una norma contra la cual no vale pacto en contrario
delas partes. En cambio, el orden publico es el conjunto de “principios

(27) EspiNozA EsPINOZA, Juan, “El Orden Publico y las Buenas Costumbres en la
experiencia juridica nacional”, en: Ius et Veritas, N° 24, Lima, 2002, p. 303
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fundamentales y de interés general [...] sobre los que se apoya el orde-
namiento juridico de un determinado Estado” ®®. Por lo tanto, si bien
toda norma de orden publico es imperativa, no toda norma imperativa
serd siempre de orden publico.

2.2.2. Orden Publico Internacional

La Ley de Arbitraje (LA) establece que “También se podra denegar
el reconocimiento de un laudo extranjero si la autoridad judicial com-
petente comprueba que el laudo es contrario al orden publico interna-
cional” (articulo 75°, inciso 3, literal b.).

Segtin la Convencién de Nueva York (CNY), “También se podra de-
negar el reconocimiento y la ejecucién de una sentencia arbitral si la
autoridad competente del pais en que se pide el reconocimiento y la
ejecucion comprueba que el reconocimiento o la ejecucion de la sen-
tencia serfan contrarios al orden publico de ese pais” (articuloV, inciso
2, literal b.).

Segun la Convencién de Panama (CNP), “También se podra de-
negar el reconocimiento y la ejecucién de una sentencia arbitral si la
autoridad competente del Estado en que se pide el reconocimiento y
la ejecucion comprueba que el reconocimiento o la ejecucion de la
sentencia sean contrarios al orden publico del mismo Estado” (articu-
lo 5°, inciso 2, literal b.).

En el punto anterior se definié el concepto de Orden Publico, dife-
rencidndolo del concepto de norma imperativa. En este acépite, cabe
diferenciarlo del concepto de Orden Publico Internacional.

Puede definirse al Orden Publico Internacional como el conjun-
to de normas juridicas que, siendo parte del orden publico interno,
constituyen un conjunto de principios de aplicacién irrenunciable
por responder a valores fundamentales para la organizacién social a
la que pertenecen. Su rol, es, por consiguiente, evitar cualquier efecto
negativo que pueda tener la aplicaciéon de una norma extranjera en el
ordenamiento local.

Asi pues, el Orden Publico Internacional es un subconjunto del
grupo de normas que conforman el Orden Publico Interno, siendo
que se diferencian unicamente por el grado de importancia dentro
del ordenamiento nacional. Se trata de aquellos valores esenciales del
Derecho de una poblacion en particular. De esta forma, “el nimero
de asuntos considerados parte del orden publico es mds limitado en
casos internacionales que en casos nacionales [...] la ejecucion de un

(28) EspiNOzA ESPINOZA, Juan, op. cit.
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laudo s6lo ha de ser denegada si la ejecucion violaria las nociones mas
bésicas de moralidad y justicia del Estado del foro” @9,

El concepto de orden publico internacional es mutable y subjetivo,
depende de las apreciaciones que tenga el juez de una sociedad en un
momento determinado. Por ejemplo, si bien la legitima en el Derecho
de Sucesiones es una norma de orden publico, mucho se debate sobre
si es 0 no una norma que corresponda al orden publico internacional
peruano. De la misma forma, mientras que en épocas pasadas podia
considerarse que el divorcio violaba el Orden Publico Internacional
peruano, alegar lo mismo hoy en dia seria errado.

De esta manera, encuadrar conductas dentro del Orden Publico
Internacional es un ejercicio que debe hacerse con sumo cuidado y
de forma restrictiva; sélo cuando se alteren los conceptos mas funda-
mentales de la sociedad en cuestién.

3. APLICACION DE LA NORMA MAS FAVORABLE

El inciso 1 del articulo 75° de la LA bajo comentario establece que
las causales de denegacion serdan de aplicaciéon a falta de tratado o
“aun cuando exista éste, si estas normas son, en todo o en parte, mas
favorables a la parte que pida el reconocimiento del laudo extranjero,
teniendo en cuenta los plazos de prescripcion previstos en el derecho
peruano”.

En consecuencia, para la aplicacién de las causales de denegacién
se sigue el concepto de aplicacién de la norma mads favorable a que
se hace referencia en el numeral 2 del articulo 74° de la LA, relativo a
las normas aplicables para el reconocimiento y ejecucion de laudos
extranjeros.

Un primer factor a tomar en cuenta consiste en que la aplicacion
de las normas mas favorables puede ser “en todo o en parte” De esta
manera, al igual que sucede en estados como Alemania, en el Pert los
jueces se han inclinado a una interpretacién opuesta a la teoria de la
autosuficiencia, segin la cual “resultaria contradictorio con la inten-
cion de los autores de la Convencién de Nueva York que unas senten-
cias dictadas sobre la base de un acuerdo que no cumpla los requisitos
que establece la Convencién de Nueva York puedan beneficiarse, sin
embargo, del régimen de dicha Convencién” ¢,

(29) HamiILTON, Calvin A.y CAPIEL, Luis, Pasado, Presente y Futuro de la Conven-
cion de Nueva York. Reseria con Consideracion del Borrador de Van den Berg, op. cit.,
p. 355.

(30) CNUDMI, Preparacion de disposiciones uniformes sobre la forma escrita
para los acuerdos de arbitraje. Document, N° A/CN.9/WG.II/WP.139, 2005, p. 21, pé-
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Asipues, un juez peruano podria, en virtud a este inciso, aplicar las
causales de denegacion tal como se encuentran reguladas en la Con-
vencion de NY, en el supuesto que las considere més beneficiosas. Sin
embargo, como se puede advertir de los textos transcritos, en esencia,
las causales previstas en la Ley peruana son las mismas que las que
prevé la Convencién de Nueva York. Por ello, estimamos que las pro-
visiones adicionales de la Ley General de Arbitraje la vuelven incluso
mas favorable que la Convencion en su totalidad.

En efecto, los incisos 4, 5y 7 del articulo 75° de la LA bajo comen-
tario, incluyen requisitos mds severos para que pueda denegarse el
reconocimiento de lo que hace la Convencion de Nueva York. Estos
incisos tienen relaciéon con el concepto de la renuncia al derecho de
objetar un laudo, contenido en el articulo 11° de la LA, pero no en la
Convencién de Nueva York.

El articulo 11° establece que “si una parte que conociendo, o de-
biendo conocer, que no se ha observado o se ha infringido una nor-
ma de este Decreto Legislativo de la que las partes pueden apartarse,
o un acuerdo de las partes, o una disposicion del reglamento arbitral
aplicable, prosigue con el arbitraje y no objeta su incumplimiento tan
pronto como le sea posible, se considerard que renuncia a objetar el
laudo por dichas circunstancias”.

Asi pues, quien no hace valer su derecho en el momento oportuno,
estd impedido luego de intentar oponerse al reconocimiento del laudo
por esa causal, pues se entiende que lo estaria haciendo de mala fe al
haber consentido previamente el error.

En resumen, estimamos que cuando la nueva Ley de Arbitraje pro-
teje mads al interesado para el reconocimiento y la ejecuciéon de un lau-
do que la propia Convencién de Nueva York, haciendo las causales de
denegacion mas restrictivas, la LA es la que deberia ser de aplicacion
en funcion del principio de la norma maés favorable.

I —d

Art. 76°.—Reconocimiento.

1. La parte que pida el reconocimiento de un laudo
extranjero debera presentar el original o copia del laudo,
debiendo observar lo previsto en el articulo 9. La solicitud

rrafo 32. El texto se puede encontrar en: <http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/
LTD/V05/912/15/PDF/V0591215.pdf?OpenElement.>. Consulta: 26 de junio de 2009.
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se tramita en la via no contenciosa, sin intervencion del
Ministerio Publico.

2. Admitida la solicitud, la Corte Superior competente
dara traslado ala otra parte para que en un plazo de veinte
(20) dias exprese lo que estime conveniente.

3.Vencido el plazo para absolver el traslado, se sefialara
fecha paralavista de la causa dentro de los veinte (20) dias
siguientes. En la vista de la causa, la Corte Superior compe-
tente podra adoptar, de ser el caso, la decision prevista en
el apartado 8 del articulo 75°. En caso contrario, resolvera
dentro de los veinte (20) dias siguientes.

4. Contralo resuelto por la Corte Superior sdlo procede
recurso de casacion, cuando no se hubiera reconocido en
parte o en su totalidad el laudo.

COMENTARIO @V

SUMARIO: 1. Los conceptos de “reconocimiento” y “ejecucion” de la
laudos extranjeros. 2. El reconocimiento de laudos extranjeros en la
LGA versus el reconocimiento de sentencias extranjeras en el Codigo
Civil peruano. 3. El procedimiento aplicable al reconocimiento de
laudos extranjeros en la LA.

1. LOS CONCEPTOS DE “RECONOCIMIENTO” Y “EJECUCION” DE
LAUDOS EXTRANJEROS

Lanueva Ley de Arbitraje (Decreto-Legislativo N° 1071) —la “LA”—
distingue dos pasos para lograr la exigibilidad de un laudo extranjero
en el Perd. Estos pasos son el “reconocimiento” y la “ejecucién’, cuyos
requisitos y procedimientos se encuentran descritos en el Titulo VIII
delaLA.

Estos pasos, sin embargo, no solamente se encuentran regulados
por la normativa nacional. El reconocimiento y ejecucién de laudos
extranjeros también es tratado por algunos acuerdos internacionales

(31) Por Jost DANIEL AMADO VARGAS: Socio del Estudio Miranda & Amado
Abogados. Profesor de Derecho Civil de la Pontificia Universidad Catoélica del Pert.
Miembro del Capitulo Peruano del Club Espaiiol del Arbitraje.

Por ItaLo CARRANO TARRILLO: Socio del Estudio Miranda & Amado Abogados.
Profesor de Derecho Mercantil de la Pontificia Universidad Catélica del Perty de De-
recho de Sociedades de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas - UPC.
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de los que el Pert es parte ©®?, entre los que destaca principalmente la
“Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucién de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras” de 1958 (la misma que es conocida como la
“Convenciéon de Nueva York”).

Antes de revisar el procedimiento aplicable al reconocimiento
de laudos extranjeros conforme lo establece el articulo 76° de la LA,
resulta necesario definir qué entendemos por “reconocimiento” y
“ejecucién” de laudos extranjeros. El, “reconocimiento” es el proce-
dimiento a través del cual un Estado otorga exigibilidad a un laudo
arbitral no emitido en su territorio. En palabras de CAIVANO y BIANCHI,
este procedimiento “[...] consiste en que el Estado al que se somete su
ejecucion [del laudo extranjero| declara que la resoluciéon emanada de
un ordenamiento juridico extranjero tiene la misma o andloga validez
y eficacia en el pais que una pronunciada por un érgano nacional [...]
Una vez cumplido este tramite, el laudo extranjero queda asimilado a
un laudo dictado en el pais, por lo que podra proveerse a su ejecucion
forzada” (el texto en corchetes es agregado) %,

Por otra parte, la ejecucion es el mecanismo a través del cual el
mandato contenido en el laudo extranjero se hace cumplir frente a la
contraparte correspondiente. O segun explica FELDSTEIN, la “Ejecu-
cion consiste en el procedimiento a través del cual el titular de una
sentencia extranjera a su favor obtiene la via procesal efectiva para co-
brar su crédito” ¢,

Noétese que ambos procedimientos deben cumplirse para que un
laudo extranjero pueda tener eficacia en el Perd. El reconocimiento es
necesario para poder homologar el laudo arbitral, con lo cual la eje-
cucién no podré lograrse si es que no se ha satisfecho previamente el
requisito del reconocimiento ¢,

(32) CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, Arbitraje comercial y de las inversiones,
Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, Lima, 2007, nota al pie de pagina 4 del
capitulo X, p. 422.

(33) Carvano, Roque y Roberto BiancHI, “El exequator de un laudo extranjero
y la inhibitoria en relacién con un arbitraje internacional”. Citado por: CANTUARIAS
SALAVERRY, Fernando, Arbitraje comercial y de las inversiones, Universidad Peruana
de Ciencias Aplicadas, Lima, 2007, p. 422.

(34) FELDSTEIN, Sara, “Panorama del sistema de derecho internacional privado
argentino de reconocimiento y ejecucién de sentencias y laudos arbitrales extranje-
ros”. Citado por: CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, op. cit., p. 421.

(35) D1 PIETRO, Domenico y Martin PLATTE, Enforcement of international arbitra-
tion awards. The New York Convention of 1958, Cameron May, Londres, 2001, p. 22.
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2. EL RECONOCIMIENTO DE LAUDOS EXTRANJEROS EN LA LA VERSUS
EL RECONOCIMIENTO DE SENTENCIAS EXTRANJERAS EN EL CODIGO
CIVIL PERUANO

Pero no sélo los laudos arbitrales extranjeros deben ser “reconoci-
dos” para que puedan ser ejecutados en el Pert. Las sentencias extran-
jeras también deben ser sometidas a un procedimiento de reconoci-
miento por parte del Estado donde se quieren ejecutar. En esta seccion
revisaremos la diferencia entre el sistema previsto en la LA para los
laudos extranjeros y el sistema establecido en el Cédigo Civil peruano
para las sentencias extranjeras. Notese, ciertamente, que el propio CC
excluye (en el articulo 2111°) su aplicacién a los laudos arbitrales ex-
tranjeros.

El reconocimiento de los laudos arbitrales extranjeros, de acuerdo
conla LA, serealiza en funcién a los tratados internacionales suscritos
por el Pert sobre esta materia. En esta linea, el articulo 74.1 de la LA
dispone que:

“Son laudos extranjeros los pronunciados en un lugar que se halle fuera
del territorio peruano. Seran reconocidos y ejecutados en el Pert de con-
formidad con los siguientes instrumentos, teniendo en cuenta los plazos
de prescripcion previstos en el derecho peruano:

a. La Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias Ar-
bitrales Extranjeras, aprobada en Nueva York el 10 de junio de 1958, o

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

¢. Cualquier otro tratado sobre reconocimiento y ejecucién de laudos”.

Este sistema de reconocimiento basado en los acuerdos interna-
cionales suscritos por el Peru difiere del mecanismo previsto para el
reconocimiento de sentencias extranjeras establecido en el CC. Sibien
el art. 2102° de esta ultima norma establece que dicho reconocimiento
serealiza tomando en cuenta los tratados suscritos por el Pert, precisa
en segundo lugar que, a falta de éstos, dichas sentencias solamente se-
ran reconocidas si es que cumplen con el principio de reciprocidad.

El concepto de reciprocidad es enunciado en el segundo parrafo
del articulo 2102° referido. Este reconoce que “Si no hay tratado con
el pais en el que se pronuncio la sentencia, tiene ésta la misma fuerza
que en aquel pais se da a las sentencias pronunciadas por los tribuna-
les peruanos’, el mismo que es complementado con la redaccién (en
sentido negativo) del primer parrafo del articulo 2103°: “Si la sentencia
procede de un pais en el que no se da cumplimiento a los fallos de los
tribunales peruanos, no tiene fuerza alguna en la Reptblica”.
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La reciprocidad debe, en principio, ser probada. No obstante ello,
el articulo 838° del Cddigo Procesal Civil establece una presuncion re-
lativa a favor de la existencia de reciprocidad, debiendo la parte inte-
resada probar que ésta no existe.

Este principio de reciprocidad recogido en el CC no debe ser con-
fundido con la reserva de reciprocidad contenida en el articulo I, in-
ciso 3 de la Convencién de Nueva York. La reserva de reciprocidad
de la Convencion de Nueva York se refiere a la posibilidad del Estado
firmante (al momento de integrarse al tratado) de restringir la aplica-
cion del tratado sdélo a los laudos dictados en el territorio de algunos
Estados. Esta reserva de reciprocidad busca establecer una regla de
excepcion al principio de universalidad en el reconocimiento de lau-
dos extranjeros previsto en el articulo I, inciso 1 de la Convencién de
Nueva York ©®),

Es importante anotar que el texto de la Disposicion Final Décimo
Tercera de la LA, hace extensiva la aplicacién de las normas arbitra-
les a los peritajes sobre cuestiones técnicas o de hecho, salvo pacto en
contrario. En el caso de las normas sobre reconocimiento y ejecucion
de decisiones periciales, no encontramos inconveniente para que se
aplique al reconocimiento e incluso a la ejecucion de decisiones pe-
riciales extranjeras, suponiendo la existencia de normas similares en
otros paises.

3. EL PROCEDIMIENTO APLICABLE AL RECONOCIMIENTO DE LAUDOS
EXTRANJEROS EN LA LA

La Convencién de Nueva York establece que el reconocimiento
y ejecucion de un laudo extranjero deberd efectuarse conforme a las
normas procesales establecidas por la legislacion nacional del pais
donde se solicita el reconocimiento y la ejecucion. El articulo III de la
Convencion de Nueva York se limita a senalar que: “Cada uno de los
Estados Contratantes reconocera la autoridad de la sentencia arbitral
y concederd su ejecuciéon de conformidad con las normas de procedi-
miento vigentes en el territorio donde la sentencia sea invocada, con
arreglo a las condiciones que se establecen en los articulos siguientes.
Para el reconocimiento o la ejecucion de las sentencias arbitrales a
que se aplica la presente Convencién, no se impondran condiciones
apreciablemente mads rigurosas, ni honorarios o costas mas elevados,
que los aplicables al reconocimiento o a la ejecucion de las sentencias
arbitrales nacionales”.

(36) VAN DEN BERG, Albert, The New York Convention of 1958. Towards a uni-
form judicial interpretation, Kluwer Law and Taxation Publishers, Denventer, 1981,
pard. L.I.1.
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Como puede observarse la Convencion de Nueva York delega en
la legislacion nacional el detalle del procedimiento aplicable a estos
dos actos necesarios para la ejecucion del laudo emitido en el exterior.
Debe notarse, sin embargo, que la Convencién de Nueva York orde-
na que el procedimiento aplicable al reconocimiento y ejecucién no
puede ser ni mas oneroso, ni mds riguroso que el establecido para los
laudos nacionales.

El procedimiento aplicable al reconocimiento se encuentra esta-
blecido en el articulo 76° de la Ley, trdmite que es complementado por
la regulacion de los procesos no contenciosos prevista en el Codigo
Procesal Civil ®”, El articulo 76°, inciso 1 precisa que la parte que pide
el reconocimiento debe presentar el original o copia del laudo®?, de-
biendo observar lo previsto en el articulo 9° de la Ley.

El articulo 9° establece los requisitos de forma que debe cumplir la
solicitud de reconocimiento. Estos requisitos son: (i) que la peticion
correspondiente se encuentre en espanol (ii) que todo documento que
sea presentado ante el Poder Judicial peruano deba necesariamente
encontrarse autenticado con arreglo a las leyes del pais de proceden-
cia del documento y certificado por un agente diplomatico o consular
peruano (o quien haga las veces de éste) y (iii) que si el documento a
ser presentado no se encuentra en espanol, deberd acompanarse una
traduccién simple a este idioma, salvo que en razén de las circunstan-
cias la autoridad judicial considere que deba presentarse una traduc-
cion oficial.

En algunas materias, el procedimiento detallado en el articulo 76°
resulta menos riguroso que el recogido en la Convencién de Nueva
York. Recordemos a este efecto que el articulo IV, inciso 2 de la Conven-
cion de Nueva York exige que, de ser necesaria alguna traduccion res-

(37) El articulo 76(1) de la Ley dispone: “La solicitud [de reconocimiento] se tra-

mita en la via no contenciosa [...]" (el texto en corchetes es agregado). Asimismo, el
articulo 749° del Cédigo Procesal Civil establece: “Se tramitan en proceso no con-
tencioso los siguientes asuntos: [...] 11. Reconocimiento de resoluciones judiciales y

laudos expedidos en el extranjero”.

(38) Este requisito es concordante con el articulo IV, inciso 1 de la Convencién
de Nueva York, el mismo que senala: “Para obtener el reconocimiento y la ejecuciéon
previstos en el articulo anterior, la parte que pida el reconocimiento y la ejecucién
debera presentar, junto con la demanda: a) el original debidamente autenticado de
la sentencia o una copia de ese original que retna las condiciones requeridas para su
autenticidad; b) El original del acuerdo a que se refiere el articulo 2°, 0 una copia que
retna las condiciones requeridas para su autenticidad”

Pese a la exigencia de la Convencién de Nueva York que el laudo debe presentar-
se “junto con la demanda”, existen voces que consideran que este requisito puede ser
flexibilizado. CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, op. cit., p. 450.
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pecto alos documentos que sustentan el reconocimiento del laudo ex-
tranjero, dicha traduccién “[...] debera ser certificada por un traductor
oficial o un traductor jurado, o por un agente diplomatico o consular”.

Conforme al articulo 8, inciso 5 de la LA, la competencia para el
proceso de reconocimiento pertenece a la Sala Civil sub-especializa-
da en lo Comercial o, en su defecto, la Sala Civil de la Corte Superior
del domicilio del emplazado. En caso el emplazado no domicilie en el
Perq, serd la sala correspondiente a la corte superior del lugar donde
tenga sus bienes o ejerza sus derechos.

A diferencia de otros procesos no contenciosos, en este procedi-
miento de reconocimiento no se exige la intervencién del Ministerio
Publico, lo que simplifica el trdmite de reconocimiento y evita una in-
tervencion estatal innecesaria®?,

Una vez presentada la solicitud correspondiente, el proceso tiene
plazos cortos. La corte superior debe correr traslado a la contraparte,
la misma que tiene un plazo de veinte dias habiles para contestar. Con-
forme a lo dispuesto en el articulo 839° del C6digo Procesal Civil, “No
requiere seguir este proceso la actuacién de exhortos y cartas rogato-
rias dirigidas por jueces extranjeros que tengan por objeto practicar
notificaciones, recibir declaraciones u otros actos andlogos, bastando
para ello que la solicitud esté contenida en documentos legalizados
y debidamente traducidos, de ser el caso” Asimismo, no cabe la posi-
bilidad de recusar al juez, la presentacion de excepciones o defensas
previas o la formulacién de una reconvencion.

Vencido el plazo para contestar, la corte superior debe fijar fecha
para la vista a la causa dentro de los veinte dias hébiles y resolver den-
tro de los veinte dias hdbiles siguientes a la vista. Contra lo resuelto
por la corte superior s6lo procede recurso de casacion, cuando no se
hubiera reconocido (total o parcialmente) el laudo extranjero.

I

Art. 77°.—Ejecucion.

Reconocido, en parte o en su totalidad el laudo, conocera
de su ejecucion la autoridad judicial competente, segtin lo
previsto en el articulo 68°.

(39) Los inconvenientes generados por la intervencidon del Ministerio Ptblico
en el caso de la ley espafiola de arbitraje son descritos en: CANTUARIAS SALAVERRY,
Fernando, op. cit.; nota al pie de pagina 113 del capitulo X, p. 450.
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COMENTARIO (9

SumaRriIo: 1. Consideraciones generales. 2. El procedimiento aplica-
ble a la ejecucion de laudos extranjeros. 3. La ejecucion de laudos
extranjeros emitidos en el marco del Convenio sobre Arreglo de Di-
ferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros
Estados.

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Como indicdbamos en nuestro comentario al articulo 76° de la Ley
de Arbitraje (la “LA”), ésta distingue dos pasos para lograr la exigibili-
dad de un laudo extranjero en el Pert. Estos pasos son el “reconoci-
miento” y la “ejecucion’; cuyos requisitos y procedimientos se encuen-
tran descritos en el Titulo VIII de la Ley.

El “reconocimiento” supone el procedimiento a través del cual un
Estado otorga exigibilidad a un laudo arbitral no emitido en su territo-
rio. Este procedimiento “[...] consiste en que el Estado al que se somete
su ejecucion [del laudo extranjero] declara que la resolucién emanada
de un ordenamiento juridico extranjero tiene la misma o analoga vali-
dez y eficacia en el pais que una pronunciada por un 6érgano nacional
[...] Una vez cumplido este tramite, el laudo extranjero queda asimi-
lado a un laudo dictado en el pais, por lo que podré proveerse a su
ejecucion forzada” (el texto en corchetes es agregado) “Y, mientras que
la ejecucion es el mecanismo a través del cual el mandato contenido
en el laudo extranjero se hace cumplir frente a la contraparte corres-
pondiente 2,

(40) Por Jost DANIEL AMADO VARGAS: Socio del Estudio Miranda & Amado
Abogados. Profesor de Derecho Civil de la Pontificia Universidad Catoélica del Pert.
Miembro del Capitulo Peruano del Club Espanol del Arbitraje.

Por ItaLo CARRANO TARRILLO: Socio del Estudio Miranda & Amado Abogados.
Profesor de Derecho Mercantil de la Pontificia Universidad Catélica del Pert y de De-
recho de Sociedades de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas - UPC.

(41) Carvano, Roque y BiaNcHI, Roberto, “El exequator de un laudo extranjeroy
la inhibitoria en relacién con un arbitraje internacional’, citado en: CANTUARIAS SaA-
LAVERRY, Fernando, Arbitraje comercial y de las inversiones, Universidad Peruana de
Ciencias Aplicadas, Lima, 2007, p. 422.

(42) Segtin explica FELDSTEIN, la “Ejecucion consiste en el procedimiento a tra-
vés del cual el titular de una sentencia extranjera a su favor obtiene la via procesal
efectiva para cobrar su crédito” FELDSTEIN, Sara, “Panorama del sistema de dere-
cho internacional privado argentino de reconocimiento y ejecucién de sentencias y
laudos arbitrales extranjeros’, citado en: CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, op. cit.,
p. 421.
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Ambos procedimientos deben cumplirse para que un laudo ex-
tranjero pueda tener eficacia en el Peru. El reconocimiento es necesa-
rio para poder homologar el laudo arbitral, con lo cual la ejecucién no
podrd lograrse si es que no se ha satisfecho previamente el requisito
del reconocimiento %,

En este comentario abordaremos el procedimiento aplicable a la
ejecucion de los laudos extranjeros en la LA. Es importante notar que
este procedimiento se encuentra establecido —principalmente— por
la legislacion nacional. Los principales tratados internacionales sus-
critos por el Perd en materia de reconocimiento y ejecucion de laudos
extranjeros contienen solamente algunas precisiones obligatorias al
procedimiento aplicable.

Asf, el articulo III de la Convencion sobre el Reconocimiento y Eje-
cucién de las Sentencias Arbitrajes Extranjeras de 1958 (Convencion
de Nueva York) reconoce: “Cada uno de los Estados Contratantes reco-
nocerd la autoridad de la sentencia arbitral y concederd su ejecucion de
conformidad con las normas de procedimiento vigentes en el territorio
donde la sentencia sea invocada, con arreglo a las condiciones que se
establecen en los articulos siguientes. Para el reconocimiento o la eje-
cucion de las sentencias arbitrales a que se aplica la presente Conven-
cioén, no se impondrdn condiciones apreciablemente mds rigurosas, ni
honorarios o costas mds elevados, que los aplicables al reconocimiento
o0 a la ejecucion de las sentencias arbitrales nacionales” (énfasis agre-
gado), mientras que la Convencién Interamericana sobre Arbitraje
Comercial Internacional de 1975 (Convencién de Panamd) precisa en
su articulo 4° que: “Las sentencias o laudos arbitrales no impugnables
segun la ley o reglas procesales aplicables, tendran fuerza de sentencia
judicial ejecutoriada. Su ejecucion o reconocimiento podrda exigirse en
la misma forma que la de las sentencias dictadas por tribunales ordina-
rios nacionales o extranjeros, segun las leyes procesales del pais donde
se ejecuten, y lo que establezcan al respecto los tratados internacionales”
(énfasis agregado).

2. EL PROCEDIMIENTO APLICABLE A LA EJECUCION DE LAUDOS
EXTRANJEROS

El procedimiento para la ejecuciéon de laudos arbitrales extranjeros
contenido en la LA ha sido disefiado siguiendo el mandato contenido
en el articulo IIT de la Convencién de Nueva York (descrito en el parrafo

(43) D1 PieTRO, Domenico y PLATTE, Martin, Enforcement of international ar-
bitration awards. The New York Convention of 1958, Cameron May, Londres, 2001,
p. 22.
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anterior): el procedimiento aplicable al laudo extranjero no puede ser
mads riguroso que el aplicable al laudo nacional. En este marco, el ar-
ticulo 77° de la LA precisa que: “Reconocido en parte o en su totalidad
el laudo, conocera de su ejecucion la autoridad judicial competente,
segun lo previsto en el articulo 68°” El articulo 68° referido es el que
regula el procedimiento de ejecucion judicial de los laudos emitidos
en el Peru.

Debe tomarse en consideracién, asimismo, que las normas del C6-
digo Procesal Civil peruano también serdn de aplicacion a la ejecucion
que venimos revisando. La relacién entre la LA y el Cédigo Procesal Ci-
vil es aclarada por el articulo 719° de la segunda de las leyes citadas, la
misma que precisa: “Las resoluciones judiciales y arbitrales extranje-
ras, reconocidas por los tribunales nacionales se ejecutaran siguiendo
el procedimiento establecido en este Capitulo [Capitulo III del C6digo
Procesal Civil peruano], sin perjuicio de las disposiciones especiales
contenidas en la Ley General de Arbitraje” (el texto en corchetes es
agregado). Ciertamente, la LA —en su calidad de norma especial, tal
como es reconocido por el articulo 719° del Cédigo Procesal Civil—
serd la norma de aplicacién primaria.

La autoridad competente para la ejecucidon del laudo extranjero
reconocido, de acuerdo con el articulo 8°, inciso 6 de la LA, es “[...] el
juez subespecializado en lo comercial o, en su defecto, el juez civil, del
domicilio del emplazado o, si el emplazado no domicilia dentro del
territorio peruano, del lugar donde tenga sus bienes o donde ejerza
sus derechos”. Esta norma es consistente con la preocupacién del ar-
ticulo 131° de la Ley de Arbitraje derogada, que buscaba completar el
vacio existente en el Codigo Procesal Civil respecto a la ejecucién de
laudos contra personas que no domiciliaban en el Pert“¥.

El procedimiento disefiado por la LA para la ejecucion de un lau-
do reconocido es, ciertamente, expeditivo y busca evitar que la accién
de la parte demandada retrase la ejecucion final. Conforme recono-
ce el articulo 68° de la LA, el juez competente (por el solo mérito del
laudo reconocido) debe dictar un mandato de ejecucién para que la
parte emplazada cumpla con la obligacién contenida en el laudo en
un plazo de cinco dias. La parte ejecutada solamente puede oponerse
a este mandato si acredita el cumplimiento de la obligacién requerida
(o la suspensidn de la ejecucién conforme al articulo 66° de la LA). La
oposicién presente el emplazado debe ser trasladada también por un
plazo de cinco dias, vencido el cual el juez debe resolver. La resoluciéon
que declara fundada la oposicion es apelable con efecto suspensivo.

(44) CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, op. cit., nota a pie de pagina 118 del Ca-
pitulo X.
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El caracter expeditivo del proceso es reforzado, finalmente, por el
mandato del articulo 68°, inciso 4 de la LA, el mismo que ordena que:
“La autoridad judicial esté prohibida, bajo responsabilidad, de admitir
recursos que entorpezcan la ejecucion del laudo”.

3. LA EJECUCION DE LAUDOS EXTRANJEROS EMITIDOS EN EL MARCO
DEL CONVENIO SOBRE ARREGLO DE DIFERENCIAS RELATIVAS A
INVERSIONES ENTRE ESTADOS Y NACIONALES DE OTROS
EsTADOS (EL “CONVENIO CIADI”)

Un tipo de laudo extranjero que no se encuentra sometido al pro-
cedimiento regular descrito en los articulos 76° y 77° de la LA es el
emitido en el marco del Convenio CIADI. La Ley contiene una disposi-
cién particular que regula esta materia (la Décimo Cuarta Disposiciéon
Complementaria) que sefala: “Para la ejecucion del laudo expedido
por un tribunal arbitral del Centro Internacional de Arreglo de Dife-
rencias Relativas a Inversiones (CIADI) seran de aplicacion las normas
que regulan el procedimiento de ejecucion de sentencias emitidas por
tribunales internacionales, como si se tratare de una sentencia firme
dictada por un tribunal existente en cualquier Estado, al amparo del
Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre
Estados y Nacionales de otros Estados, aprobado en Washington el 18
de marzo de 1965”.

Es fundamental tener presente que la Disposicién Complementa-
ria Décimo Cuarta, que establece de manera expresa que para la eje-
cucion de un laudo CIADI serdn “de aplicacién las normas que regu-
lan el procedimiento de ejecucion de sentencias emitidas por tribuna-
les internacionales, como si se tratare de una sentencia firme dictada
por un tribunal existente en cualquier Estado’, al amparo del convenio
CIADLI.

En materia de ejecucion de este tipo de laudos, la idea detras del
Convenio CIADI es permitir que estos laudos sean ejecutables sin que
pueda presentarse algtn tipo de resistencia en los tribunales del pais
demandado que fue parte del proceso arbitral ®?, Para este efecto, el
Convenio CIADI reconoce en su articulo 53°, inciso 1 que: “El laudo
sera obligatorio para las partes y no podra ser objeto de apelacién ni
de cualquier otro recurso, excepto en los casos previstos en este Con-
venio. Las partes lo acataran y cumplirdn en todos sus términos, salvo
en la medida en que se suspenda su ejecucidn, de acuerdo con lo esta-
blecido en las correspondientes clausulas de este Convenio”. El laudo,

(45) BaLpwiN, Edward, Mark KANTOR y Michael NoLAN, “Limits to enforcement
of ICSID awards” En: Journal of International Arbitration, 23(1), 2006, p. 3.
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conforme a lo dispuesto por el Convenio CIADI, solamente puede ser
cuestionado mediante los mecanismos establecidos en ese acuerdo
internacional (interpretacion, rectificacién o anulacién, previstos en
los articulos 50°, 51° y 52° de ese tratado).

Asimismo, el articulo 54° dispone (en su parrafo 1) que “Todo Esta-
do Contratante reconocerd al laudo dictado conforme a este Convenio
carécter obligatorio y hard ejecutar dentro de sus territorios las obli-
gaciones pecuniarias impuestas por el laudo como si se tratare de una
sentencia firme dictada por un tribunal existente en dicho Estado”.

A través de los articulos descritos, siguiendo a SCHREUER, el Con-
venio CIADI busca crear un régimen auténomo y simplificado de
reconocimiento y ejecucion donde se excluya cualquier disposicion
aplicable del procedimiento regular seguido para otros laudos extran-
jeros (y los recursos que existen para cuestionar los mismos)“%). Este
régimen autébnomo excluye la aplicacion del Tratado, tal como lo reco-
noce la historia del Convenio CIADI“7,

Ahora bien, pese a lo sefnalado, el Convenio no detalla la forma
como deben ser ejecutados los laudos emitidos en el marco de CIA-
DI. Esta labor, conforme al articulo 54° (3), es delegada a la legislacion
nacional. El citado articulo dispone: “El laudo se ejecutard de acuerdo
con las normas que, sobre ejecuciéon de sentencias, estuvieren en vigor
en los territorios en que dicha ejecucion se pretenda” La norma citada
se limita a “ejecucién’; dado que el tramite de reconocimiento no es
necesario, a tenor de lo dispuesto en el articulo 54° (1), el mismo que
dispone que los Estados partes le reconocieran cardcter obligatorio y
que le darédn el mismo valor que tienen las sentencias dictadas en su
territorio “®),

(46) SCHREUER, CHRISTOPH, The ICSID Convention: a commentary. Cambridge
University Press, Cambridge, 2001, p. 1118.

(47) Tal como lo reconocen BALDWIN, KANTOR y NOLAN, el borrador preliminar
de la Convencién CIADI contenia la referencia a una “sentencia firme” que ahora
puede encontrarse en el texto final del articulo 54(1). Ese lenguaje fue objeto de una
discusién considerable durante el proceso de redaccién de la Convencién CIADI.
Existieron esfuerzos de distintos estados participantes en la discusién para mantener
la posibilidad de revisién de los laudos emitidos por parte de las cortes locales bajo
los mismos supuestos que los establecidos en el Tratado. A manera de ejemplo, citan
BaLDWIN, KANTOR y NOLAN, el representante de Alemania en las negociaciones trato
(infructuosamente) que la revisién judicial de los laudos incluya la causal de orden
publico prevista en el articulo V, parrafo 2(b) del Tratado. BALDWIN E., KANTOR M. y
NoLAN M., op. cit., p. 4.

(48) Articulo 54(1) del Convenio CIADI: “Todo Estado Contratante reconoceré al
laudo dictado conforme a este Convenio caracter obligatorio y hara ejecutar dentro
de sus territorios las obligaciones pecuniarias impuestas por el laudo como si se tra-
tare de una sentencia firme dictada por un tribunal existente en dicho Estado. El Es-
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En el caso de Peru, de acuerdo con la Ley, el proceso de ejecucién
de un laudo emitido en el marco del Convenio CIADI se encuentra re-
gulado porla Ley N° 27775 (1a “Ley que regula el procedimiento de eje-
cucién de sentencias emitidas por tribunales supranacionales”). Esta
dltima regula el procedimiento aplicable al “[...] cumplimiento de las
sentencias dictadas en los procesos seguidos contra el Estado Perua-
no por Tribunales Internacionales constituidos por Tratados que han
sido ratificados por el Pert de acuerdo con la Constitucion Politica’

Sibien es cierto que la Ley N° 27775 dispone que sea el Ministerio de
Relaciones Exteriores quien deberda comunicar la existencia del Laudo
para efectos de su cumplimiento, debe notarse que el Convenio CIADI
legitima al inversionista a iniciar el procedimiento correspondiente.
En esta linea, el citado tratado internacional sefiala que: “La parte que
inste el reconocimiento o ejecucion del laudo en los territorios de un
Estado Contratante debera presentar, ante los tribunales competentes
o ante cualquier otra autoridad designados por los Estados Contratan-
tes a este efecto, una copia del mismo, debidamente certificada por
el Secretario General” Tomando en cuenta ello, el inversionista que
obtuvo el fallo favorable de un tribunal constituido bajo las reglas del
Convenio CIADI deberé solicitar el inicio del procedimiento de ejecu-
cion del Laudo al Ministerio de Relaciones Exteriores presentando a
este efecto una copia certificada del mismo.

El procedimiento regulado por la Ley N° 27775 prevé que el laudo
debe ser enviado por el Ministerio de Relaciones Exteriores al Presi-
dente de la Corte Suprema de la Reptblica. Esta, por su parte, debera
remitir el Laudo al Juez Especializado competente disponiendo su eje-
cucion.

Debe tomarse en consideracion que la Ley N° 27775 establece dos
(2) procedimientos para la ejecucion, dependiendo del contenido del
Laudo. Si la decisién contiene una condena de pago de suma determi-
nada de dinero, el Juez encargado del procedimiento debera notificar
al Ministerio de Justicia para que éste cumpla con realizar el pago en
un plazo no mayor a diez (10) dias. Sin embargo, si la decisién contie-
ne una condena al pago de una suma por determinar, el Juez correra
traslado del pedido al Ministerio de Justicia para que éste, en el térmi-
no de diez (10) dias formule contradiccién, de considerarlo necesario.
Esta contradiccion s6lo podra referirse al monto solicitado (y no sobre
el contenido del laudo). De existir contradiccién, el Juez debe convo-

tado Contratante que se rija por una constitucién federal podrd hacer que se ejecuten
los laudos a través de sus tribunales federales y podré disponer que dichos tribunales
reconozcan al laudo la misma eficacia que a las sentencias firmes dictadas por los
tribunales de cualquiera de los estados que lo integran’.
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car a una audiencia de conciliacion en un plazo no mayor a 30 dias y
resolver dentro de los 15 dias siguientes a dicha audiencia. La decisiéon
del Juez puede ser apelada con efecto suspensivo y serd resuelta por la

Corte Superior correspondiente.

Art. 78°.—Aplicacion de la norma mas favorable.

Cuando resulte de aplicacion la Convencion sobre el
Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Ex-
tranjeras, aprobada en Nueva York el 10 de junio de 1958,
se tendra presente lo siguiente:

1. Conforme a lo dispuesto en el parrafo 1) del articu-
lo VII de la Convencidn, sera de aplicacion una o mas de las
disposiciones de este Decreto Legislativo, cuando resulten
mas favorables a la parte que solicita el reconocimiento y
ejecucion del laudo.

2. Conforme a lo dispuesto en el parrafo 1 del articu-
lo VII de la Convencion, la parte interesada podra acogerse
a los derechos que puedan corresponderle, en virtud de
las leyes o los tratados de los cuales el Pert sea parte, para
obtener el reconocimiento de la validez de ese convenio
arbitral.

3. Cuando resulte de aplicacion lo dispuesto en el pa-
rrafo 2) del articulo IT de la Convenciodn, esta disposicion se
aplicarareconociendo que las circunstancias que describe
no son exhaustivas.

COMENTARIO “9)

SumaRrio: 1. Consideraciones generales. 2. Las circunstancias descri-
tas en el articulo II, pdrrafo 2 del Tratado no son exhaustivas. 3. El
supuesto contenido en el articulo VII, pdrrafo 1 del Tratado. 3.1. La
clausula de trato mds favorable en el articulo VII, pdrrafo 1 del Tra-
tado. 3.2. La recomendacion de la CNUDMI en relacion con el ar-
ticulo VII, parrafo 1 del Tratado.

(49) Por JosE DANIEL AMADO VARGAS: Socio del Estudio Miranda & Amado

Abogados. Profesor de Derecho Civil de la Pontificia Universidad Catoélica del Pert.

Miembro del Capitulo Peruano del Club Espaiiol del Arbitraje.
Por ItaLo CARRANO TARRILLO: Socio del Estudio Miranda & Amado Abogados.

Profesor de Derecho Mercantil de la Pontificia Universidad Catélica del Perty de De-

recho de Sociedades de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas - UPC.
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1. CONSIDERACIONES GENERALES

El presente comentario tiene como finalidad revisar el contenido
del articulo 78° de la Ley de Arbitraje (“LA”), el cual se encuentra refe-
rido a la interaccién existente (en algunas materias especificas) entre
la Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias Ar-
bitrales Extranjeras del 10 de junio de 1958, conocida como la Conven-
cién de Nueva York (el “Tratado”) yla LA.

El Tratado es el resultado de un esfuerzo al interior de la Organiza-
cién de Naciones Unidas para asegurar un marco comun y estable al
reconocimiento de laudos arbitrales extranjeros. Como reconoce CAR-
DENAS, el Tratado tiene su origen en la preocupacién de otorgar a las
decisiones arbitrales extranjeras de mecanismos que les permitan ser
ejecutadas mas alla de las fronteras donde éstas fueron emitidas: “Sin
asegurar que las sentencias arbitrales extranjeras, sean éstas ad hoc o
consecuencia de 6rganos o mecanismos permanentes, puedan ser re-
conocidas y ejecutadas, aun m4s alla del Estado mismo en el que fue-
ron dictadas, cualquier Estado coloca en clara desventaja competitiva
a sus propios empresarios y empresas cuando operan en el escenario
internacional. Si en las transacciones con componentes internaciona-
les —cuyo volumen se ha multiplicado geométricamente— no pue-
den asegurarse que sus acuerdos arbitrales serdn tan eficaces como
efectivos, ellos quedan obviamente desprotegidos” ©®?,

Luego de cincuenta afios de vigencia, han surgido —como es natu-
ral— dudas sobre la suficiencia del texto del Tratado en algunas mate-
rias. Algunos de estas dudas son abordadas por la LA en el articulo 78°.
A ellas nos referiremos en los parrafos siguientes.

2. LAS CIRCUNSTANCIAS DESCRITAS EN EL ARTICULO II, PARRAFO 2
DEL TRATADO NO SON EXHAUSTIVAS

El articulo 78°, inciso 3 de la LA dispone que cuando resulte de
aplicacién el Tratado, “[...] se tendrd presente lo siguiente: [...] Cuan-
do resulte de aplicacion lo dispuesto en el parrafo 2 del articulo II de
la Convencion [el Tratado], esta disposicion se aplicara reconociendo
que las circunstancias que describe no son exhaustivas” (el texto en
corchetes es agregado).

(50) CARDENAS, Emilio, “Los beneficios de ratificar la Convencién de Nueva
York sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras de
1958, o de adherirse a ella”. En: La Ejecucion de las Sentencias Arbitrales en virtud de la
Convencion de Nueva York. Experiencia y perspectivas. Compilacion de conferencias
presentadas en el marco del “Dia de la Convencion de Nueva York”, 10 de junio de
1998, Nueva York, ps. 15y 16.
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En lineas generales, el articulo II del Tratado obliga a que el acuer-
do para someter una controversia a arbitraje deba encontrarse por es-
crito. El significado de “por escrito” es precisado por el articulo II, pa-
rrafo 2 del Tratado, el mismo que dispone: “La expresién ‘acuerdo por
escrito’ denotard una clausula compromisoria incluida en un contrato
0 un compromiso, firmados por las partes o contenidos en un canje de
cartas o telegramas”

Una primera mirada a la definicidn recogida permite notar que
estaria desactualizada. El Tratado no refleja la practica comercial ac-
tual: sobre todo cuando leemos la definicién de “acuerdo por escrito”
en sentido estricto®V. La falta de concordancia con los medios de co-
municacién actuales usados en el comercio internacional encuentra
su origen en la fecha de aprobacion del Tratado que data de 1958. La
Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Interna-
cional (CNUDMI) ha reconocido esta situacion al senalar: “[...] se ha
sefialado que, en la jurisprudencia existente, una cldusula de arbitraje
que figure por escrito [por ejemplo en un ofrecimiento de contrato o
en una confirmacién de venta o de compra cumpliré el requisito de
forma del articulo II 2] de la Convencién de Nueva York tiinicamente si:
a) el documento escrito estd firmado por ambas partes; b) se devuelve
un duplicado de dicho documento, firmado o no; o c) el documento
escrito es aceptado mediante otra comunicacién por escrito dirigida a
la parte que lo envié. A menudo se ha seflalado que estas condiciones
son demasiado restrictivas y ya no se corresponden con la practica co-
mercial internacional” ¢?,

El principal comentario respecto a lainsuficiencia del articulo IT del
Tratado se encuentra referido al uso de la frase “canje de cartas o tele-
gramas” del parrafo 2. ; Esta frase incluye otro tipo de comunicaciones
que son de uso comun actualmente (i.e., facsimil, correo electrénico)?
Este problema ha sido enfrentado en diversas jurisdicciones interpre-
tando extensivamente el Tratado a fin de incluir en la frase “canje de

(51) CNUDMI, Posible régimen uniforme sobre determinadas cuestiones rela-
tivas al arreglo de controversias comerciales: forma escrita del acuerdo de arbitraje,
medidas cautelares, conciliacién. Informe del Secretario General. A/CN.9/WG.II/
WP.110, 22 de septiembre de 2000, para. 10.

(52) CNUDMI, Posible régimen uniforme sobre determinadas cuestiones rela-
tivas al arreglo de controversias comerciales: conciliacién, medidas provisionales de
proteccion, forma escrita del acuerdo de arbitraje. Informe del Secretario General.
A/CN.9/WG.II/WP.108/Add.1, 26 de enero de 2000, pard. 14. En la misma linea: VAN
DEN BERG, Albert, The New York Convention of 1958. Towards a uniform judicial inter-
pretation, Kluwer Law and Taxation Publishers, Deventer, 1981, p. 229.
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cartas o telegramas” otros medios de comunicacién diferentes®. Esta
situacién ha sido reconocida por la CNUDMI al senalar que: “En lo
que respecta a la Convencion de Nueva York, generalmente se acepta
que la expresion que figura en el articulo II 2) “contenidos en un canje
de cartas o telegramas” debe ser objeto de una interpretacion extensi-
va de modo que incluya otros medios de comunicacién, en particular
el télex (al que podria actualmente anadirse el facsimil). La misma in-
terpretacion teleoldégica podria ampliarse para que comprendiera el
comercio electrénico” ¥,

La insuficiencia del texto (y su dependencia de la necesidad de ser
interpretado) llev6 ala CNUDMI a plantearse la necesidad de producir
un documento que permitiera una lectura uniforme del articulo anali-
zado. Las alternativas estudiadas para conseguir esta lectura uniforme
incluyeron la posibilidad de revisar el Tratado y modificarlo, lo que fue
rechazado por la CNUDMI toda vez que “[...] si se intentaba revisar la
Convencion de Nueva York se podian poner en peligro los excelentes
resultados que se habian logrado a lo largo de 40 afios de reconoci-
miento y ejecucion internacionales de laudos arbitrajes extranjeros
mediante la aceptacién de la Convencion a escala mundial” %,

Entre las diversas alternativas estudiadas por la CNUDM]I, prevale-
ci6 aquella que suponia la adopcién por este ente de una recomenda-
cién que buscara influenciar a los miembros del Tratado sobre la for-
ma como debia interpretarse el articulo 1. En este marco, se adop-
t6 la recomendacién del 7 de julio de 2006 (la “Recomendacion”), la
misma que establecié: “La Comisiéon de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional [...] 1. Recomienda que el parrafo 2)
del articulo II, de la Convencidn sobre el Reconocimiento y la Ejecu-
cion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, hecha en Nueva York el
10 de junio de 1958, se aplique reconociendo que las circunstancias
que describe no son exhaustivas” ©”. El texto de la Recomendacién es

(53) DIP1ETRO, Domenico y PLATTE, Martin, Enforcement of international ar-
bitration awards. The New York Convention of 1958, Cameron May, Londres, 2001,
ps. 70/73.

(54) CDNUMI. A/CN.9/WG.II/WP.108/Add.1, op. cit., para. 36. En el mismo sen-
tido, CDNUMI. A/CN.9/WG.II/WP.110, op. cit., paré. 12.

(55) CDNUMI. A/CN.9/WG.II/WP.108/Add.1, op. cit., para. 17.

(56) CNUDM]I, Informe del Grupo de Trabajo sobre Arbitraje acerca de la labor
realizada en su 32 periodo de sesiones (Viena, 20 a 31 de marzo de 2000). A/CN.9/468,
10 de abril de 2000, para. 93.

(57) CDNUMILI. Recomendacion relativa a la interpretacion del parrafo 2) del arti-
culo Iy del parrafo 1) del articulo VII de la Convencién de Nueva York, de 10 de junio
de 1958, adoptada por la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional el 7 de julio de 2006 en su 39 periodo de sesiones.
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similar al contenido en el articulo 78, inciso 3 de la LA y recoge en sus
considerandos las preocupaciones mencionadas sobre la vigencia del
Tratado frente a las nuevas formas de comunicacion en el comercio
internacional *®.

Ahora bien, el efecto de la Recomendacion respecto a los miem-
bros del Tratado es solamente la de un documento que busca propor-
cionar una ayuda en la interpretacion del articulo II. No es un tratado
y carece de caracter obligatorio o vinculante. Debido a esta naturaleza
voluntaria en su aplicacién hizo bien el legislador peruano en incor-
porar el texto de la Recomendacién a la LA. Dicha inclusién le otorga
a la Recomendacion efectuada un carécter obligatorio y evita que el
articulo II del Tratado sea interpretado literalmente.

3. EL SUPUESTO CONTENIDO EN EL ARTicULO VII,
PARRAFO 1 DEL TRATADO

3.1 La cldusula de trato mas favorable en el articulo VII, parrafo 1
del Tratado

El articulo VII, pérrafo 1 del Tratado sefala: “Las disposiciones
de la presente Convencién [el Tratado], no afectardn la validez de los
acuerdos multilaterales o bilaterales relativos al reconocimiento y la
ejecucion de las sentencias arbitrales concertados por los estados con-
tratantes ni privaran a ninguna de las partes interesadas de cualquier
derecho que pudiera tener a hacer valer una sentencia arbitral en la
forma y medida admitidas por la legislacion o los tratados del pais
donde dicha sentencia se invoque” (el texto en corchetes es agregado).

Esta disposicion es conocida como la norma de trato més favorable
del Tratado ® y conlleva la posibilidad que la parte que busca el reco-
nocimiento y ejecuciéon de un laudo extranjero pueda reemplazar la
aplicacion del Tratado por otro acuerdo internacional o una norma lo-
cal, siempre que estos ultimos contengan un régimen mads beneficioso
que el previsto en el Tratado.

(58) Loc. cit. Entre los considerandos se establece, “Considerando el extendido
uso del comercio electrénico” y “Teniendo en cuenta los instrumentos juridicos inter-
nacionales, como la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Interna-
cional de 1985, y sus revisiones posteriores, en particular con respecto al articulo 7, la
Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electrénico, la Ley Modelo de la CNUD-
MI sobre las Firmas Electrénicas y la Convencién de las Naciones Unidas sobre la
Utilizacién de las Comunicaciones Electronicas en los Contratos Internacionales’.

(59) VAN DEN BERG, A., The New York Convention of 1958. Towards a..., op. cit.,
p- 81.
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El contenido de esta norma mas favorable (que beneficia la aplica-
cion tanto de la ley nacional como de otros acuerdos internacionales
que sean mas beneficiosos que el Tratado) supone una modificacién
del régimen comun de solucién de conflictos en la aplicacién de nor-
mas. Asi, en caso de discrepancias entre las provisiones de los tratados
internacionales relativos al reconocimiento y ejecucién de laudos ar-
bitrales, el propio Tratado (a partir de la disposicién que revisamos)
ordena que la preferencia en la aplicacidon debe ser otorgada a la nor-
ma que permita de manera mas facil ese reconocimiento o ejecucion,
sea por que tiene un régimen sustantivo maés liberal o porque el pro-
cedimiento previsto es mas simple®?. El principio que se encuentra
detras de esta norma es conocido como “efectividad maxima” (y reem-
plaza a los principios tradicionales aplicables a los conflictos de nor-
mas (tales como lex posterior derogat legi priori y lex specialis derogat
lex generalis)®V.

El articulo 78°, inciso 1 de la LA reconoce la existencia de esta nor-
ma de trato mads favorable en el Tratado simplificando la lectura del
mismo al aclarar que el texto del pérrafo 1) del articulo VII debe ser
entendido como una norma facilita la aplicacién de la norma local
cuando ésta es mds favorable que el Tratado. Es cierto que la norma
revisada sélo se refiere a la relacion entre la ley nacional y el Tratado,
sin embargo tomando en cuenta el texto mas amplio del Tratado (y
la necesaria concordancia con el articulo 74°, inciso 1 de la LA®?) la
lectura debe comprender también los tratados internacionales de los
que el Peru es parte.

Ahora bien, ;qué conlleva la aplicaciéon de un régimen mas favora-
ble? ;Se puede hacer una aplicacion selectiva de las disposiciones mds
favorables de la ley nacional y mantener respecto al resto la aplicacion
del Tratado? O, por el contrario, ;una vez decidida la aplicacién de una
disposiciéon mas favorable contenida en la norma nacional, ésta debe
reemplazar en su integridad al Tratado?

(60) GAILLARD, Emmanuel y SAVAGE, John, Fouchard Gaillard Goldman on
international commercial arbitration. Kluwer Law International, La Haya, 1999,
p- 134. Asimismo, VAN DEN BERG, A., The New York Convention of 1958. Towards a...,
op. cit., p. 83.

(61) GAILLARD, Emmanuel, “The relationship of the New York Convention with
other treaties and with domestic law” En: GAILLARD, Emmanuel y Domenico DIPIE-
TRO. Enforcement of arbitration agreements and international arbitral awards: the
New York Convention 1958 in practice, Cameron May, Londres, 2008, p. 71.

(62) El articulo 74°, inciso 2 de la LA dispone: “Salvo que las partes hayan acor-
dado algo distinto, el tratado aplicable seréd el mas favorable a la parte que solicite el
reconocimiento y ejecucidon de un laudo extranjero’.
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No existe una respuesta undnime sobre esta materia®®. A favor de
la obligacién de realizar un reemplazo total se esbozan argumentos
basados en la historia de la negociacién del Tratado (ésta no susten-
tarfa una interpretacién diferente a la del reemplazo integro®) o que
una interpretacién diferente al reemplazo total afectaria la interde-
pendencia que existe entre el articulado del tratado®®. Esta posicion,
sin embargo, es contestada a partir del espiritu del Tratado (el cual es
naturalmente “pro-reconocimiento” y “pro-ejecucién” de los laudos
extranjeros) ®® y de la observacion a que no existe en el texto del Tra-
tado una limitacion para la aplicacién de la cldusula de trato més favo-
rable (salvo la consistencia) 7.

En nuestra opinion, la LA ha optado en el articulo 78, inciso 1 por
la segunda de las posiciones descritas en el parrafo anterior. Notese
a este efecto que la norma habla de la aplicaciéon de “una o mas” de
las normas de la LA, lo que permitiria entender que habria abierto la
puerta a la posibilidad de seleccionar (y aplicar) solamente las dispo-
siciones mas favorables (sin perjuicio de que se aplique el texto del
Tratado respecto al resto de materias).

(63) Las posiciones encontradas sobre el tema han sido discutidas en el seno
de CNUDMI. Asi, uno de los documentos de trabajo de esta comisién reconoce:
“Algunos tribunales estatales han adoptado el punto de vista de que la Convencién
de Nueva York establece un régimen autosuficiente y han fallado que resultaria
contradictorio con la intencidn de los autores de la Convencion de Nueva York que
unas sentencias dictadas sobre la base de un acuerdo que no cumpla los requisitos
que establece la Convencién de Nueva York puedan beneficiarse, sin embargo, del
régimen de dicha Convencién. De acuerdo con este enfoque, el articulo VII 1) no
permitiria que las partes combinaran las disposiciones de la Convencién de Nueva
York con las disposiciones de la legislacién nacional sobre la ejecucién de senten-
cias arbitrales. Se indic6 que habia que elegir entre la Convencién de Nueva York
o la legislacion nacional [...] otros tribunales estatales han establecido que la Con-
vencién de Nueva York no contiene ninguna disposicién que impida utilizar algu-
nas de sus disposiciones en conjuncién con otras disposiciones mads liberales de la
legislacién nacional” CNUDMI. Preparacién de disposiciones uniformes sobre la
forma escrita para los acuerdos de arbitraje. A/CN.9/WG.II/WP.139, 14 de diciem-
bre de 2005, paras. 32y 33.

(64) VAN DEN BERG, Albert, “The New York Convention of 1958: an overview”. En:
GAILLARD, Emmanuel y Domenico DIPIETRO. Enforcement of arbitration agreements
and international arbitral awards: the New York Convention 1958 in practice. Came-
ron May. Londres, 2008, p. 67.

(65) VAN DEN BERG, A., The New York Convention of 1958. Towards a ..., op. cit.,
p- 86.

(66) DIPIETRO, D. y M. PLATTE, op. cit., p. 172; GAILLARD, E.y S, J., op. cit., p. 137.

(67) GAILLARD, E. yJ. SAVAGE, op. cit., p. 137.
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3.2. La recomendacion de la CNUDMI en relaciéon con el articu-
lo VII, parrafo 1 del Tratado

El articulo 78¢, inciso 2 dispone que cuando resulte de aplicaciéon
el Tratado, “[...] se tendra presente lo siguiente: [...] 2. Conforme a lo
dispuesto en el parrafo 1) del articulo VII de la Convencidn, la parte
interesada podré acogerse a los derechos que puedan corresponder-
le en virtud a las leyes o los tratados de los cuales el Peru sea parte,
para obtener el reconocimiento de la validez de ese convenio arbi-
tral”.

Esta norma recoge el texto propuesto por la Recomendacién y
lo convierte en obligatorio para efectos de la interpretacién del Tra-
tado por los tribunales peruanos. La Recomendacion precisa en su
articulo 2°: “La Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional [...]; 2. Recomienda que el articulo VII; 1) de
la Convencién se aplique de forma que permita a las partes intere-
sadas acogerse a los derechos que puedan corresponderle en virtud
de las leyes o los tratados del pais donde se invoque el acuerdo de
arbitraje, para obtener el reconocimiento de la validez de ese acuer-
do de arbitraje” ¥,

El articulo 2° de 1a Recomendacion tiene su origen en las discusio-
nes al interior de la CNUDMI respecto a la interrelacion existente en-
tre los articulos II (parrafo 2) y el articulo VII (parrafo 1) del Tratado. La
pregunta formulada al interior de la CNUDMI es si la norma de trato
mas favorable contenida en el articulo VII (parrafo 1) alcanza también
a la validez del convenio arbitral y a los requisitos de forma estableci-
dos en el articulo IT del Tratado .

En su andlisis, la CNUDMI reconoce que las respuestas de los
Estados ante este problema no son uniformes. Asi, la referida comi-
sién destaca: “En muchos Estados, los tribunales han definido unas
posiciones claras sobre las circunstancias en que puede aplicarse el
articulo VII 1) para mantener la validez de unos acuerdos de arbi-
traje que no cumplirian, en caso contrario, el requisito de forma que
establece el articulo II 2), pero esas posiciones difieren de un Estado
a otro. La ventaja de aplicar el articulo VII 1) serfa que se evitaria la
aplicacién del articulo II 2) y que, como los Estados promulgarian
disposiciones mas favorables sobre el requisito de forma que deben

(68) CDNUMI. Recomendacidn relativa a la interpretacion del parrafo 2) del arti-
culo ITy del pérrafo 1) del articulo VII de la Convencién de Nueva York, de 10 de junio
de 1958, adoptada por la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional el 7 de julio de 2006 en su 39 periodo de sesiones.

(69) CNUDMI. A/CN.9/WG.II/WP.139, op. cit., para. 25.
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cumplir los acuerdos de arbitraje, permitiria el desarrollo de normas
favorables a la validez de los acuerdos de arbitraje en un mayor nu-
mero de situaciones” .

Tomando en cuenta lo expuesto, concluimos que el efecto del ar-
ticulo 78¢, inciso 2 de la LA es establecer una guia obligatoria para
los tribunales peruanos respecto a la lectura que deben realizar del
articulo VII, parrafo 1 del Tratado. Esta guia obligatoria incluye la
necesidad que se comprenda dentro de la cldusula de trato mas fa-
vorable aquellas disposiciones més beneficiosas derivadas de la ley
local relacionadas con los requisitos de forma del convenio arbitral
y su validez.

(70) Ibid., para. 36.



DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS

PRIMERA.—Camaras de Comercio.

Para efectos de este Decreto Legislativo, se entiende
por Camaras de Comercio alas CAimaras de Comercio que
existen en cada provincia de la Republica. Cuando exista
en una misma provincia mas de una Cimara de Comercio,
se entiende que la referencia es a la Cimara de Comercio
de mayor antigiiedad.

COMENTARIO (D

SuMARIO: 1. Introduccion (alcances de la norma bajo estudio). 2.
Fundamentos de la norma (descentralizacion institucional). 3. Rol
de las camaras de comercio en el nombramiento residual de drbitros,
a nivel nacional. 4. Conclusion.

1. INTRODUCCION (ALCANCES DE LA NORMA BAJO ESTUDIO)

La nueva Ley General de Arbitraje desarrolla un esquema en fun-
cion de favorecer el desarrollo del arbitraje institucional o administra-
do, promoviendo la mayor participacion de las CAmaras de Comercio
del pais en el nombramiento residual de arbitros; o sea, en aquellos
casos senalados en el articulo 23° de la Ley, partiendo del respeto a la
amplia libertad que tienen las partes para acordar el procedimiento de
nombramiento del arbitro tinico o de los arbitros (nimero impar, en
su caso), o someterse al procedimiento contenido en un reglamento
arbitral, siempre que no se vulnere el principio de igualdad.

Tratdndose de arbitraje nacional o doméstico, si a pesar de los
acuerdos oportunamente contraidos, no es posible la designacion del
arbitro tinico o arbitros, segun sea el caso, se ponen en funcionamien-
to los incisos d) y e) del articulo 23° de la LA.

(1) Por PEDRO FLORES PoLO: Presidente del Consejo Superior de Arbitraje de
la Camara de Comercio de Lima.
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Segun el inciso d), si en cualesquiera de los supuestos establecidos
en los incisos a), b) o ¢) del numeral antes citado no se llegara al nom-
bramiento del o de los arbitros, el nombramiento sera efectuado a soli-
citud de cualquiera de las partes, por la CAmara de Comercio del lugar
del arbitraje o del lugar de celebracién del convenio arbitral, cuando
no se hubiera pactado el lugar del arbitraje.

En el supuesto de no existir Cdmara de Comercio en los referidos
lugares, el nombramiento corresponderd —dice la Ley— a la Cdmara
de Comercio de la localidad m4ds cercana.

Tratdndose de arbitraje internacional, el nombramiento sera efec-
tuado por la Cdmara de Comercio del lugar del arbitraje o por la Ca-
mara de Comercio de Lima, cuando no se hubiese pactado el lugar del
arbitraje.

:Es necesario que la CaAmara de Comercio competente cuente con
un centro de arbitraje?

No es necesario. La LA no lo establece ni podria haberlo dispuesto
asi porque resultaria una norma impracticable, puesto que no existen
Camaras de Comercio en todos los distritos, provincias, departamen-
tos y regiones del Peru.

La LA basa su eficacia normativa en el proceso de descentraliza-
cion institucional que se estd implementando en nuestro pafs, profun-
dizdndose los conceptos de regionalizacién y descentralizacion, pro-
moviendo la creacién y actuacién permanente de instituciones priva-
das representativas de las diferentes facetas de la actividad econémica
y productiva que formen parte activa de la sociedad civil y que eviten
el centralismo.

En el Perti deben existir no mas de 100 Camaras de Comercio, entre
regionales, departamentales, provinciales y distritales.

Entre ellas prevalece el principio de igualdad. Son asociaciones
constituidas al amparo del Codigo Civil y representan muchas veces
no soélo a la actividad comercial sino a la produccién, en general o en
especial. Tenemos numerosas cdmaras de comercio, producciény tu-
rismo, por ejemplo. Lo fundamental es que ejercitan la representacion
institucional de las fuerzas productivas de un determinado lugar.

A la fecha, segiin informacién de Perti Cdmaras —ente nacional
que agrupa a las que voluntariamente quieren incorporarse— existen
8 Camaras de Comercio con Centro de Arbitraje en funcionamiento
permanente y 3 centros por constituirse.



DisrosiCIONES COMPLEMENTARIAS Primera 55

La entidad lider en materia de arbitraje institucional es el Centro
de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, fundado en 1993 y
que administra el 90% de los arbitrajes institucionales tramitados ante
un centro de arbitraje. Desde su fundacién a la fecha han sido organi-
zados mas de 1700 casos que representan cuantias controvertidas que
superan los US$ 2,100 millones. En el 2009, se proyecté atender 200
casos como minimo.

2. FUNDAMENTO DE LA NORMA (DESCENTRALIZACION
INSTITUCIONAL)

Este proceso de incorporacién de las instituciones representativas
del comercio y de la produccion asigndandoles funciones publicas, se
podria denominar como “descentralizacién institucional” Que co-
menz6 en el ano 2000, con la Ley de Titulos Valores (Ley N°© 27287) que
encarga a las Cdmaras de Comercio del pais importantes funciones en
relacién con los protestos de titulos valores en general.

Por ejemplo, si el titulo valor no tiene indicacién de domicilio para
el pago o fuera inexistente, el protesto se verifica ante la Cdmara de Co-
mercio provincial correspondiente al lugar de pago o de su emisién.

La Ley de Titulos Valores (Ley N° 27287) establece, también, un Sis-
tema de publicidad del Incumplimiento (Protesto) en base a la infor-
macion que deben brindar mensualmente las Cdmaras de Comercio
Provinciales al Registro Nacional de Protestos y Moras de la Cdmara de
Comercio de Lima para su correspondiente anotacidn y seguimiento.

En este caso y en materia de arbitraje nacional, la LA confia a las
Camaras de Comercio del pais la responsabilidad del nombramien-
to residual de arbitros, aprovechando su existencia mayoritaria en las
principales ciudades del Peru.

3. ROL DE LAS CAMARAS DE COMERCIO EN EL NOMBRAMIENTO
RESIDUAL DE ARBITROS, A NIVEL NACIONAL

El articulo 25° de la LA establece que en los casos de nombramien-
to residual de arbitros por las Camaras de Comercio, éstas lo haran por
intermedio de la persona u 6rgano que la propia Cdmara determine.

En consecuencia, las CAmaras de Comercio determinaran lo mas
conveniente para estos temas, designando a la persona o funcionario
responsable o, en su caso, al 6rgano responsable que podria ser su pro-
pio Directorio o Comité Ejecutivo o su Centro de Arbitraje, silo tuviera.

Es importante resaltar que la CaAmara de Comercio requerida para
este tipo de servicios estd obligada a cumplir con la funcién del nom-
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bramiento residual, bajo responsabilidad, en los casos previstos por
los incisos d) y e) del articulo 23°y del articulo 24e.

En el supuesto de que la CAmara de Comercio requerida para este
servicio no cumpla con hacerlo, consideramos que, sin perjuicio de su
responsabilidad, las personas interesadas pueden acudir a la Camara
de Comercio més cercana, de conformidad con lo previsto en el ar-
ticulo 24° de la LA.

Dice el numeral 4) del articulo 25° que la Camara de Comercio
requerida del servicio s6lo podra rechazar una solicitud de nombra-
miento cuando aprecie que, de los documentos aportados, no resul-
ta la existencia de un convenio arbitral. Esta decision es definitiva e
inimpugnable.

Estas facultades de las Camaras de Comercio para decidir sobre
nombramientos residuales de arbitros deben sujetarse a lo previsto en
los articulos 23°, 24°y 25° de la Ley y no debe confundirse con la atri-
bucién o derecho que tienen estas instituciones de aceptar o rechazar
encargos de arbitrajes institucionales a que se refiere el numeral 3) del
articulo 7° de la LA.

Finalmente, en caso de existir en una misma provincia més de una
Camara de Comercio, le corresponde el nombramiento ala CAmara de
Comercio de mayor antigiiedad.

4. CONCLUSION

La LA confia alas Cdmaras de Comercio del pais, en general, la res-
ponsabilidad del nombramiento residual de arbitros en los casos en
que no hay acuerdo de partes, dentro del proceso de descentralizacién
institucional que estamos viviendo; en que la sociedad civil coadyuva
con el Estado en la promocion y desarrollo de soluciones alternativas
de conflictos, como el arbitraje. Un reconocimiento a su larga tradi-
cién como entidades representativas del comercio, produccién y ser-
vicios del Peru.

SEGUNDA.—Convenios de ejecucion

Las instituciones arbitrales podran celebrar convenios
de cooperacion con instituciones publicas y privadas a
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efectos de facilitar la ejecucion de medidas cautelares o de
laudos a cargo de tribunales arbitrales en el marco de este
Decreto Legislativo.

COMENTARIO @

SumaRiIo: 1. ;Pueden los drbitros ejecutar laudos y medidas caute-
lares? 2. Los limites del Tribunal Arbitral. 3. Sobre los problemas que
se presentan en la ejecucion arbitral directa. 4. ;Qué son entonces los
convenios de ejecucion? 5. Sobre los casos en que procederia la firma
del convenio de ejecucion. 6. Sobre el contenido de un convenio de
ejecucion.

1. ; PUEDEN LOS ARBITROS EJECUTAR LAUDOS Y MEDIDAS
CAUTELARES?

No es discusion reciente si los arbitros tienen o no la potestad para
ejecutar laudos, y ain en ese caso, hasta dénde alcanzaria dicha po-
testad. Doctrinariamente, siempre ha sido un tema controversial de-
terminar la existencia y los posibles alcances de esta potestad.

Quiza sea por lo anterior que no existe, hasta donde alcanza nues-
tro conocimiento, antecedente en la legislaciéon comparada respecto
al tema que ahora debemos abordar.

Sin ningtin &nimo por zanjar la discusién ni mucho menos avivarla
y dejando claro que no es en absoluto pacifico determinar si los arbi-
tros tienen la potestad para ejecutar laudos, creemos que para enten-
der a cabalidad el articulo bajo anélisis, nos es preciso retroceder un
par de pasos.

Asi, recordemoslaintensa discusién existente sobre silos tribunales
arbitrales pueden o no adoptar medidas cautelares. Si la sola potestad
para adoptar una medida cautelar ha generado tan extenso debate, no
es dificil imaginar que la potestad para ejecutar dichas medidas cau-
telares (o los propios laudos) pueden generar atiin mas discrepancias.
Resulta interesante entonces tomar como inicio de andlisis la potestad
de los tribunales arbitrales para adoptar medidas cautelares, potestad
que ha sido histéricamente entendida como privativa de los jueces,
pero que hoy ya ha venido siendo aceptada doctrinaria y legislativa-
mente. Cabe precisar, al respecto, que existen extensos argumentos a
favor y en contra.

(2) Por ALEXANDER CAMPOS MEDINA: Socio del Estudio Pizarro, Botto & Esco-
bar Abogados. Profesor de Derecho de la Construccién de la Universidad Peruana de
Ciencias Aplicadas - UPC.
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Por un lado, se ha sostenido que los tribunales arbitrales no pue-
den tener esta facultad por carecer de jurisdiccion e imperio. En otras
palabras, los arbitros no pueden dictar y menos ejecutar medidas cau-
telares por cuanto al encontrar su génesis en la autonomia de la volun-
tad no podrian constituir jurisdiccién. Abona a favor de esta opinion el
hecho que por carecer de facultades de imperio los tribunales arbitra-
les no podrian ejecutar una medida cautelar ante la resistencia en los
hechos del afectado.

A favor de la misma tesis, hay quienes indican que los arbitros no
tienen la posibilidad de ejecutar los laudos pues no tienen la executio,
conferida sélo a los 6rganos del Estado:

“[...] en ningln caso los arbitros pueden hacer cumplir las decisiones
cautelares que puedan emitir, pues la executio, en cualquiera que fuera
sus modalidades, no ha sido conferida a los arbitros, por tratarse de un
atributo propio del imperium del Estado [...] ",

Adicionalmente, hay quienes sefialan que la jurisdiccion de los
arbitros es transitoria, motivo por el cual ellos no pueden ejecutar el
laudo, pues su jurisdiccién termina con la emision del laudo. Esta po-
sicién es, por ejemplo, sostenida por BENETTI:

“otra razdn para sustentar esta consecuencia, consiste en que la jurisdic-
cién del érbitro es transitoria, de manera que se agota cuando dicta el
laudo, sin que quepa la posibilidad de tramitar el cumplimiento de és-
ta®”

No es dificil de prever que quienes cuestionan la posibilidad de
ejecucion arbitral directa de medidas cautelares y laudos, cuestiona-
ran por los mismos fundamentos y con mayor razén la posibilidad que
se suscriban convenios con entidades privadas y publicas para facili-
tar dicha ejecucion.

Sin embargo, en la otra orilla, un grupo de la doctrina sostiene de-
cididamente que los tribunales tienen todas las facultades de ejecu-
cion de los jueces salvo el de ejercer la fuerza publica.

Al respecto, Fernando CANTUARIAS SALAVERRY y Roque J. CAIVANO
sefnalan:

(3) Cantuarias, Fernando y CAIVANO, Roque J., “La Nueva Ley de Arbitraje Pe-
ruana: Un nuevo Salto ala Modernidad” En: Revista Peruana de Arbitraje, N° 7, MAG-
NA Ediciones, Lima, 2008, p. 134.

(4) Citado por: CASTILLO, Mario y SABROSO, Rita, El Arbitraje en la Contratacion
Publica, Vol. 7, Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre, Palestra Edi-
ciones, Lima, p. 261.
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“En buena medida, estas decisiones estaban fuertemente influidas por
una erronea concepcion del arbitraje: se razonaba, por un lado, que la ju-
risdiccién es una potestad exclusivamente estatal, emanada de la sobera-
niay ejercida por sus propios érganos; y por otro lado, que la falta de im-
perium de los arbitros les impide adoptar medidas de esta naturaleza” ®.

En la misma linea de pensamiento Mario CASTILLO y Rita SABROSO
afirman:

“[...] debemos senalar que la Ley de Arbitraje, sin desnaturalizar la insti-
tucién arbitral, ha contemplado una forma ma4s eficiente de ejecucién de
los laudos, ya que ella no se deja inexorablemente relegada a la actividad
judicial [...]. Sin embargo, la ejecucién de los laudos por los propios tri-
bunales arbitrales pasa por que las partes les hayan confiado tal ejecu-
cién y porque, para el caso concreto, no requieran del auxilio de la fuerza
publica” ©.

Por lo tanto, siguiendo esta tesis, la potestad de ejecucién de medi-
das cautelares por parte de los arbitros estaria simplemente limitada
por la necesidad del uso de la fuerza publica. En otras palabras, los
tribunales podrian ejecutar medidas cautelares ante la resistencia del
afectado, cuando por la naturaleza de la medida no se requiere la par-
ticipacion activa y en los hechos del afectado.

Los anteriores argumentos, tanto a favor o en contra, son igual-
mente aplicables para el tema que nos ocupa: la ejecucion arbitral di-
recta. Sin embargo, mds all4 de todo cuestionamiento razonable que
pudiera surgir al respecto, lo cierto es que nuestra legislacién ya nos da
una respuesta definitiva a esta controversia. Asi, el articulo 67° y el
48°®) de la nueva Ley de Arbitraje® han optado con decisién por per-
mitir que la ejecucién de laudos y las medidas cautelares sean llevadas
a cabo por los arbitros.

(5) Cantuarias, Fernando y CarvaNo, Roque J., “La Nueva Ley de Arbitraje
Peruana: Un nuevo Salto a la Modernidad” En: Revista Peruana de Arbitraje, N° 7,
MAGNA, Lima, 2008, p. 67.

(6) CasTIiLLO, Mario y SABROSO, Rita, op. cit., p. 261.

(7) “Articulo 67°. Ejecucidn arbitral.

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

(8) “Articulo 48e. Ejecucion de medidas cautelares dictadas por el tribunal
arbitral.

El tribunal arbitral esta facultado para ejecutar, a pedido de parte, sus medidas
cautelares, salvo que, a su sola discrecidn, considere necesario o conveniente reque-
rir la asistencia de la fuerza publica”.

(9) Aprobada por el Decreto Legislativo N° 1071.
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2, LoS LIMITES DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Tenemos entonces claro que la ejecucion de los laudos es un tema
muy controversial. Sin embargo, las dudas no acaban alli: si los arbi-
tros tienen dicha potestad, cudles serian sus limites.

En lo que a los limites que la ley impone, recordemos que ésta es-
tablece dos supuestos para que el tribunal pueda ejecutar sus laudos.
El primero de ellos es que medie acuerdo de las partes y, el segundo,
es que esté previsto en el reglamento arbitral aplicable. Un ejemplo de
lo segundo es el Reglamento de la Cdmara de Arbitraje de la Pontificia
Universidad Catdlica del Perti que en su articulo 71° indica expresa-
mente esta posibilidad:

“Los arbitros estan facultados para ejecutar los laudos dictados, salvo que
consideren necesario la asistencia de la fuerza ptblica”.

Nétese que en uno y otro caso, se requiere el consentimiento de
quien podria sufrir la ejecucién de la medida o laudo, consentimiento
que no es mas que una expresion adicional de la misma autonomia de
la voluntad requerida para someterse al arbitraje.

Sin embargo, el mismo principio de autonomia de la voluntad im-
pone una limitacién a la potestad de ejecucion, en el sentido de quien
no se ha sometido al proceso arbitral y no ha participado de él, no po-
dria verse en forma alguna afectado por tal ejecucidén. Por lo tanto, un
limite evidente del Tribunal Arbitral es que en la ejecucién no podria
ni directa ni indirectamente decidir sobre derechos de terceros ni mu-
cho menos afectarlos.

Por otro lado, e independientemente de si los arbitros tienen o no
facultades de imperio, su potestad de ejecucion sélo recaeria en si-
tuaciones en las cuales no se requiera el uso de la fuerza publica. Lo
anterior, no implica en absoluto que la mera renuencia de afectado a
cumplir la medida cautelar o laudo puedan frustrar la ejecucién di-
recta. Esta ejecucion serd plenamente posible en todos aquellos casos
que a pesar de la resistencia del afectado, no se requiera el auxilio de
la fuerza publica para hacer cumplir el mandato.

Sin perjuicio de ello, no podemos dejar de hacer notar que si la
excepcion a la ejecucion arbitral directa es la necesidad del uso de la
fuerza publica, existe un vacio legal respecto a aquellas circunstancias
en los cuales un laudo no requiere la fuerza publica para su ejecucidn,
pero esta no es posible por cualquier otra razén, por ejemplo por afec-
tar derechos de terceros.
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3. SOBRE LOS PROBLEMAS QUE SE PRESENTAN EN LA EJECUCION
ARBITRAL DIRECTA

De lo dicho hasta el momento, vemos hasta dos problemas usua-
les que se pueden presentar en la ejecuciéon de un laudo en via arbi-
tral. El primero de ellos es evidentemente: la necesidad del uso de la
fuerza para hacer cumplir el mandato. Un ejemplo claro de ello es un
embargo de bienes contra el domicilio del afectado. Dados los limites
ya sefialados a las facultades del érgano arbitral mismo, es obvio que
mediante un convenio de cooperacién, digamos con la Policia Nacio-
nal, no podria superarse el impasse. Si el 6rgano arbitral no tiene en su
seno la potestad de ordenar el uso de la fuerza publica, un convenio de
cooperacion no podria otorgarle lo que la ley le ha vedado.

Un segundo problema es que el afectado de buena o mala fe, o en
su caso quien recibe al mandato de ejecucion para su cumplimien-
to, cuestione directa o indirectamente la legitimidad y/o legalidad del
mandato o del tribunal mismo, a pesar que para cumplirlo no se re-
quiere el uso de la fuerza publica.

Un caso usual se ha venido dando en laresistencia de las institucio-
nes bancarias en ejecutar medidas cautelares (por ejemplo, embargo
de cuentas bancarias), obligando a los rganos arbitrales a oficiar a un
juez para que sea éste quien ordene a los bancos trabar los embargos
respectivos.

Otro escenario patolégico de la misma naturaleza seria el caso que
por inexistencia de un procedimiento especifico, especialmente en el
caso de la administracién publica, para ejecutar la medida o laudo, se
dé una ejecucion parcial, defectuosa o desnaturalizada, o simplemen-
te el encargado de la administracidn se niegue a cumplir la medida.

Pensemos, por ejemplo, en el registrador publico que recibe un
mandato de ejecucion arbitral para que inscriba un embargo contra
un inmueble. Dicho registrador, ademas del andlisis regular del man-
dato a la luz de la realidad registral, tendrda mas que razonables dudas
respecto de sila medida es efectivamente ordenada por un érgano ar-
bitral debidamente conformado.

Adicionalmente, dado que la autonomia de la voluntad es la gé-
nesis del proceso arbitral, es perfectamente posible que quien deba
cumplir el mandato de ejecucién tenga dudas respecto a la afectacion
de derechos de terceros, especialmente si éstos no son parte del con-
venio arbitral.

Existe, evidentemente, en la ejecucidn directa arbitral un proble-
ma de seguridad juridica. Entendemos que precisamente pensando
en este escenario es que quienes elaboraron la ley, optaron por dotarle
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al 6rgano arbitral de una herramienta adicional, que es precisamente
los convenios de ejecucion:

“Las instituciones arbitrales podran celebrar convenios de cooperacién
con instituciones publicas y privadas a efectos de facilitar la ejecucién
de medidas cautelares o de laudos a cargo de tribunales arbitrales en el
marco de este Decreto Legislativo”.

4. :QUE SON ENTONCES LOS CONVENIOS DE EJECUCION?

Por lo anteriormente dicho, es posible acercarnos a los convenios
de ejecucion desde dos dpticas diferentes. La primera es a partir de la
naturaleza del convenio. Y la segunda, conforme al problema que se
busca superar con estos instrumentos.

Respecto al primer enfoque: ;Estamos hablando de una delegacion
de la facultad de ejecucion arbitral hacia quien debe cumplir el man-
dato de ejecucién? Nos parece claro que no. Quien recibe el mandato,
no necesita potestad de ejecucion, sino que simplemente se limita a
cumplir lo ordenado que a su vez esté originado por la propia potestad
de ejecucion del 6rgano arbitral. En otras palabras, quien cumple el
mandato, lo recibe, no lo emite.

Tampoco, seria correcto afirmar que el convenio de ejecucién con-
vierte a quien debe ejecutar la medida cautelar o laudo en parte del
proceso arbitral. Recordemos que a diferencia de la parte afectada por
la medida o vencida en el arbitraje, la obligacion de quien esté en po-
sicién de ejecutar un laudo nace de la ley y no del convenio arbitral. Es
por esta razon, dicho sea de paso, que consideramos que quien cum-
ple el mandato de ejecucién en estricto no “coopera” (como lo senala
el texto de la segunda disposicién bajo andlisis), sino que tinicamente
se limita a cumplir lo ordenado.

La “cooperacién” no puede ser entendida en ningtin otro sentido
que no sea el de alinear principios y procedimientos para el reconoci-
miento y ejecucién del laudo.

Dicho sea de paso, silos propios jueces a cargo de ejecutar una me-
dida cautelar o laudo no pueden interferir en la ejecucién tal y como
se desprende el articulo 68° de la Ley de Arbitraje, con menor razén
podrian entorpecerla quienes deban ejecutar estos mandatos por dis-
posicion de un tribunal arbitral.

Entonces, los convenios de ejecucién no son otra cosa que acuer-
dos por los cuales quienes tienen la potestad de ejecutar una medida
cautelar o laudo y quienes estan en la obligacién legal de hacer cum-
plir dicho mandato se reconocen mutuamente en sus respectivas fun-
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ciones y coordinan los procedimientos y requisitos para hacer viable
dicha ejecucion.

Lo anteriormente dicho no deberia constituir una preocupacién
para quienes deban cumplir los mandatos de ejecucién. Sino todo lo
contrario, pensamos que el verdadero contenido y objeto del Conve-
nio debe ser la de otorgar la debida seguridad juridica a la ejecucién
mediante el reconocimiento, por ejemplo, de los Tribunales Arbitrales
de la institucién que suscribe el convenio han sido debidamente con-
formados.

En otras palabras, el objeto del convenio debe ser cerrar la brecha
de seguridad juridica con respecto a la legitimidad de la orden de eje-
cucion y del Tribunal Arbitral mismo.

Adicionalmente, en el caso de una entidad publica, la seguridad
juridica requiere ademas de la implementacion de un procedimiento
de ejecucion que garantice el debido procedimiento y el respeto a los
derechos de terceros.

5. SOBRE LOS CASOS EN QUE PROCEDERIA LA FIRMA DEL CONVENIO
DE EJECUCION

Cabe preguntarnos ahora en qué casos procederiala firma del con-
venio de ejecucién y en cudles no.

En primer lugar, de acuerdo al propio texto de la norma, sélo los
arbitrajes institucionales podrian estar amparados por el convenio, 1o
cual ademads abona en la teoria que el objetivo final de esta disposicion
es la de otorgar seguridad juridica a la ejecucién directa arbitral.

En segundo término, los convenios de ejecucién sélo podrian cu-
brir a las 6rdenes de ejecucion cuando el Tribunal tenga esta facultad.
Obviamente, en el caso que los reglamentos de la institucion arbitral
otorguen esta potestad, el convenio cubriria a todos los tribunales.

Por otro lado queda claro, que si bien las instituciones publicas y
privadas estdn obligadas a permitir la ejecucién de una medida caute-
lar o laudo, de ningin modo estdn forzadas a suscribir los convenios
de ejecucion.

Sin perjuicio de ello, cabe preguntarse por qué una entidad priva-
da o publica tendria interés por celebrar este tipo de convenios. En el
caso de una entidad publica creemos claro que le es inherente la obli-
gacién de hacer respetar y cumplir la ley. En consecuencia, dado que
la ley le ha conferido a los érganos arbitrales capacidad de ejecucidn,
los convenios de ejecucion terminan siendo herramientas utiles para
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estas entidades para aplicar correctamente y con seguridad juridica
los mandatos de ejecucion que estan obligados a hacer cumplir.

La légica en el caso de las entidades privadas, sospecho mas re-
nuentes a celebrar este tipo de convenios, no deberia ser diferente. Fi-
nalmente, resultan éstas igualmente responsables por cumplir la ley.

6. SOBRE EL CONTENIDO DE UN CONVENIO DE EJECUCION

Si el convenio parte de la facultad de ejecucidn arbitral y ésta debe
ser pactada, ;cuéles son los limites de esta ejecuciéon via convenio? To-
dos los derechos y, en general, toda facultad no puede ser ejercida sin
observar ciertos parametros, pues “los arbitros deben comprender las
limitaciones que les imponen su origen convencional, la falta de impe-
riumy orden publico” 19,

Por tanto, uno de los principales limites de esos érganos que ejecu-
tarian las medidas seria lo contenido en el convenio. En tal sentido, el
texto del mismo adquiere extrema importancia.

Nosotros encontramos que todo convenio debe contener al menos
tres elementos. El primero son las condiciones, requisitos y formali-
dades por medio de las cuales se reconocera que tanto la orden de
ejecuciony el Tribunal que la emite son legitimos.

El segundo elemento que debe considerarse son los requisitos para
que el mandato de ejecucion sea considerado ejecutable, de tal forma
que quien deba ejecutar la orden pueda garantizar el respeto de los
derechos de quien es afectado por la orden y de los terceros.

El tercer aspecto que debe ser incluido es el procedimiento me-
diante el cual se ejecutard la medida o laudo, lo cual depende obvia-
mente de la naturaleza y tipo de la orden de ejecucion. En el caso de
entidades publicas serd ademds necesario que dicho procedimiento
sea aprobado mediante el acto o directiva pertinente.

Por otro lado, y sin ser indispensable, si resultaria conveniente que
se establecieran las condiciones y procedimientos para que quien re-
cibe la orden de ejecucién pueda realizar consultas o precisiones, es-
pecialmente ante circunstancias o hechos que no pudieron ser apre-
ciados por el Tribunal Arbitral en su momento.

I

(10) CasrtiLLO, Mario y SABROSO, Rita, op. cit., p. 255.



DisrosiCIONES COMPLEMENTARIAS Tercera 65

TERCERA.—Cldausula compromisoria y compromiso ar-
bitral.

A partir de la entrada en vigencia de este Decreto Le-
gislativo, todas las referencias legales o contractuales a
clausula compromisoria o compromiso arbitral, deberan
entenderse referidas al convenio arbitral previsto en este
Decreto Legislativo.

COMENTARIO 1V

SumaRrio: 1. Introduccion. 2. Clausula Compromisoria. 3. Compro-
miso Arbitral. 4. El absurdo de suscribir dos contratos para arbitrar:
clausula compromisoria y compromiso arbitral. 5. Adids a la exi-
gencia de dos contratos para arbitrar. Autosuficiencia del convenio
arbitral. 6. Contenido e importancia de la Tercera Disposicion Com-
plementaria.

1. INTRODUCCION

En el derecho peruano, las denominaciones de cldusula compro-
misoria y compromiso arbitral ya no son utilizadas, en su lugar, los
operadores juridicos utilizan la figura del convenio arbitral, como tni-
co acto juridico/contrato para que las partes puedan arbitrar.

Sin embargo, como la norma que debemos comentar se refiere a
las antiguas figuras de la clausula compromisoria y el compromiso ar-
bitral, consideramos pertinente precisar algunos conceptos en torno a
estas derogadas figuras juridicas, para luego comentar el contenido de
la Tercera Disposicion Complementaria.

2. CLAUSULA COMPROMISORIA

La clausula compromisoria era el acuerdo por el cual las partes se
obligaban a someter a arbitraje todas o algunas discrepancias que en
el futuro se suscitarian entre ellas, derivadas de una relacién juridica
concreta, y siempre que pudieran ser objeto de solucién arbitral 12,

(11) Por CARLOS ALBERTO SOTO COAGUILA: Consejero, Jefe del Area de Arbi-
traje Internacional del Estudio Mufiz, Ramirez, Pérez-Taiman & Olaya Abogados.
Miembro del Grupo Latinoamericano de Arbitraje de la CCI y del Club Espafiol del
Arbitraje. Presidente del Instituto Peruano de Arbitraje.

(12) LoumANN Luca DE TENA, Guillermo. Para leer el Cédigo Civil. El Arbitraje,
Volumen V., Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 12 ed.,
Lima, 1987, p. 79.
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En este acuerdo no se designaba a los arbitros, no se determinaba
la controversia, ni tampoco se establecia la forma cémo se llevaria el
arbitraje; s6lo se dejaba constancia de que las partes se obligaban a
someter sus futuras controversias a arbitraje.

La cldusula compromisoria generaba dos efectos: Uno positivo,
que consistia en atribuir jurisdiccién a los arbitros (con lo cual éstos
gozaban de las prerrogativas necesarias para decidir sobre el asunto
y cuya decision seria vinculante y obligatoria para las partes); y, otro
negativo, que consistia en sustraer la controversia de la jurisdiccién
ordinaria, por lo tanto, los jueces serian incompetentes para intervenir
en la controversia sometida a arbitraje.

En consecuencia, la naturaleza juridica de la cldusula compromi-
soria era similar a la de un contrato preparatorio; pues para su efica-
cia se requeria de la celebracion de otro contrato futuro denominado:
compromiso arbitral.

3. COMPROMISO ARBITRAL

El compromiso arbitral era el acuerdo por medio del cual las partes
convenian que una controversia existentey determinada entre ellas se-
riaresuelta por un tercero, a quién se designabay a cuya jurisdiccion y
decision se sometian expresamente.

La caracteristica esencial del compromiso arbitral no era la defini-
cion de los términos de la controversia, sino la creacion de una verda-
derajurisdiccién a la que se sometian las partes. Era ante todo, un acto
de sometimiento ™. De ello podemos inferir que en el compromiso
arbitral, a diferencia de la cldusula compromisoria, se establecian los
aspectos concretos de funcionamiento del arbitraje.

En este sentido, los presupuestos de la cldusula compromisoria
eran genéricos (no existia controversia), mientras que los requisitos
del compromiso arbitral versaban en relacién a la controversia surgi-
da de forma especifica, adicionando los aspectos procesales propios
del arbitraje, tales como la designacién de los arbitros, los plazos del
arbitraje, etc. Como sefiala CAIVANO, el compromiso arbitral tenia por
misién “complementar la disposicién mds genérica contenida en la
cldusula compromisoria de remitir a arbitros las eventuales disputas,
al concretarlas en determinados puntos especificos” 4.

(13) D TrazeGNIES, Fernando, “Los conceptos y las cosas: Vicisitudes perua-
nas de la cldusula compromisoria y del compromiso arbitral” En: El Arbitraje en el
Derecho Latinoamericano y Espariiol. Libro Homenaje a Ludwick Kos Rabcewicz
Zubkowski, Editorial Cultural Cuzco, Lima, 1989, p. 553.

(14) Carvano, Roque J. Arbitraje. 22 ed., Ad-Hoc, Buenos Aires, 2000, p. 137.
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4. EL ABSURDO DE SUSCRIBIR DOS CONTRATOS PARA ARBITRAR:
CLAUSULA COMPROMISORIA Y COMPROMISO ARBITRAL

Como anota CANTUARIAS SALAVERRY, aun cuando las partes hu-
bieren suscrito una clausula compromisoria, cuando la controversia
les era conocida, ellas debian otorgar un compromiso arbitral, como
requisito necesario para activar la via arbitral 1%,

Como se sabe, habiéndose pactado una clausula compromisoria
entre las partes y surgido un conflicto entre ellas, generalmente una
de las partes se negaba a otorgar el compromiso arbitral, con lo cual la
otra parte debia acudir al Poder Judicial para obligar a la contraparte a
firmar el compromiso arbitral y con ello poder dar inicio al arbitraje.

El proceso de otorgamiento del compromiso arbitral podia durar
facilmente 6 afos. Este lapso de tiempo determind la inutilidad de ha-
ber suscrito una cldusula compromisoria para arbitrar.

Circunstancias como la descrita hacian ver al arbitraje como una
via intrascendente e inutil, ya que era necesario acudir al Poder Judi-
cial para obligar a la parte a celebrar el compromiso arbitral y recién
poder activar la via arbitral.

Si bien “las partes querian evitar la intervencién del Poder Judicial,
por imposicién de este absurdo sistema, terminaban en manos de los
jueces para que nombrarén a todos los érbitros, y, lo que es mds grave
aun, para que determinardn de antemano lo que se debia arbitrar y lo
que, por exclusion, debia quedar en manos del aparato jurisdiccional
del Estado” 19,

En defensa de este absurdo sistema de exigir dos contratos para ar-
bitrar (clausula compromisoria y compromiso arbitral), la doctrina ar-
gumentaba que en la primera figura, la materia controvertida no esta-
ba determinada, pues la controversia atin no existia. En efecto, cuando
se celebraba el contrato no se conocia cuales serfan las controversias
que podrian originarse, mds aun, no se tenia la seguridad de que sur-
girian controversias, por lo que no era posible regular una figura que
permitiera ir directamente al arbitraje si es que previamente no se co-
nocia la materia controvertida. En consecuencia, era necesario que la
cldusula compromisoria tuviese la naturaleza de un contrato previo/

(15) CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, Arbitraje Comercial y de las Inversiones,
12 ed., Fondo Editorial de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, Lima, 2007,
p- 114.

(16) CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, Arbitraje Comercial y de las Inversiones,
12 ed., Fondo Editorial de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, Lima, 2007,
p. 209.
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preparatorio, no pudiendo por si misma habilitar al arbitraje al no co-
nocerse la controversia. También se defendi6 este sistema, alegando
que ello implicaba renunciar anteladamente a la jurisdiccién ordina-
ria no s6lo en relacién a una materia definida sino a todas las materias
que pudieran generarse. Otros argumentos versaban sobre aspectos
procesales de la clausula compromisoria, tales como el no poder de-
signar a los arbitros, no poder establecer la materia del arbitraje, entre
otros aspectos que si eran propios del compromiso arbitral.

5. ADIOS A LA EXIGENCIA DE DOS CONTRATOS PARA ARBITRAR.
AUTOSUFICIENCIA DEL CONVENIO ARBITRAL

Frente a este absurdo esquema conceptual” de exigir dos con-
tratos para arbitrar (cldusula compromisoria y compromiso arbitral)
—que como demostro la jurisprudencia y la préctica arbitral, genera-
ron la ineficacia e inutilidad del arbitraje—, la primera Ley Peruana
de Arbitraje de 1992 (Decreto Ley N° 25935) 1® decidi6 eliminar la dis-
tincion entre la clausula compromisoria y el compromiso arbitral y la
exigencia de suscribir ambos contratos para activar el fuero arbitral.
La Ley de Arbitraje de 1992 establecié que para arbitrar sélo era sufi-
ciente la celebracion de un acuerdo que denomind: Convenio Arbitral
y que lo definié como el acuerdo por el cual “las partes someten al co-
nocimientoy decisién de uno o mds éarbitros, la solucién de las contro-
versias que en el futuro puedan surgir ellas como consecuencia de un
contrato o de otras relaciones juridicas identificadas, o las controver-
sias ya existentes y determinadas, sean o no materia de un proceso” %,

En la nueva figura del convenio arbitral se reunié tanto ala clausula
compromisoria como al compromiso arbitral y se eliminé la engorrosa
subordinacién entre uno y otro contrato. Con la figura del convenio
arbitral sélo seria necesaria la celebracion de un contrato (convenio
arbitral) para dar inicio al arbitraje, ya que en el convenio arbitral se
podian establecer las controversias existentes o futuras.

Sibien se pudo eliminar este obstéculo, la Ley Peruana de Arbitraje
de 1992 supedité el convenio arbitral a la intervencién del Poder Judi-
cial en los casos que el convenio no reuniese los requisitos estableci-
dos en los articulos 10° y 13° del Decreto Ley N°© 25935. Con ello se vol-

(17) IHERING, Rudolfvon, “El Cielo de los Conceptos Juridicos” En: Jurispruden-
cia en Broma y en Serio. Revista de Derecho Privado. Madrid, Espafia, 1933.

(18) Decreto Ley N° 25935, Ley General de Arbitraje, publicada el 10 de diciem-
bre de 1992.

(19) Articulo 4° de la Ley Peruana de Arbitraje de 1992 (Decreto Ley N° 25935).
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via a cometer el error de tener que recurrir a la jurisdiccién ordinaria
para poder activar al arbitraje.

Ante este nuevo error, CANTUARIAS SALAVERRY recomendo “la in-
mediata derogatoria de los articulos 10°, 13°, 14°y 15° del Decreto Ley
Ne 25935, con la finalidad de que se entienda que el convenio arbitral
se considera completo simplemente si contiene el compromiso in-
equivoco y claro de que las partes desean arbitrar sus controversias
y se cumple con determinar la relacién juridica respecto de la cual se
arbitraran las controversias” 9,

Detectado este y otros errores®) en la Ley Peruana de Arbitraje de
1992, en el afno de 1996 se elabord una segunda Ley Peruana de Arbi-
traje (Ley N° 26572).

La LGA reguld el Convenio Arbitral con mayor acierto que el De-
creto Ley N° 25935, dotdndolo de plena autonomia. La LGA definié al
convenio arbitral como “el acuerdo por el que las partes deciden so-
meter a arbitraje las controversias que hayan surgido o puedan surgir
entre ellas respecto de una determinada relacién juridica contractual
0 no contractual, sean o no materia de un proceso judicial”.

Comentando la derogada LGA, Fernando CANTUARIAS sefald: “en
muy simples palabras, la figura del [convenio arbitral] lo que hace es
eliminarla dualidad clausula compromisoria-compromiso arbitral, re-
conociendo asi que la existencia de un acuerdo arbitral pactado antes
de que nazca la controversia es suficiente para que las partes puedan
acudir directamente al arbitraje, sin que tengan que otorgar, integrar o
completar un nuevo acuerdo” @,

(20) CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, “Algunas modificaciones que deben
hacerse con urgencia a las disposiciones sobre arbitraje domestico contenidas en la
Ley General de Arbitraje” En: Themis. Revista de Derecho, niimero 31, Revista editada
por los alumnos de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del
Pery, Lima, 1995, p. 38.

(21) Podemos mencionar: los requisitos que debian cumplir los arbitros, los
cuales resultaban discriminatorios; la designaciéon de los arbitros, que a falta de deci-
sién de las partes, era el juez quién los designaba; la competencia de los arbitros para
resolver acerca de su propia competencia, se confundian los supuestos de competen-
cia de los arbitros con los hechos que daban lugar a la recusacién; la falta de libertad
para determinar la reglas del arbitraje, las cuales s6lo podian ser establecidas por las
partes y a falta de acuerdo de estés los arbitros estaban impedidos de establecerlas,
entre otros.

(22) CaNTUARIAS SALAVERRY, Fernando, Arbitraje Comercial y de las Inversiones.
12 ed., Fondo Editorial de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, Lima, 2007,
p. 226.
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Fue la LGA la que permiti6 el desarrollo y el auge del arbitraje en el
Peru. Esta ley se redacto sobre la base de la Ley Modelo de UNCITRAL
de 1985®,

No obstante el gran avance de la legislacion arbitral en el Peru, los
arbitros peruanos decidieron redactar una tercera Ley de Arbitraje.
Asi, en junio de 2008, mediante Decreto Legislativo N° 1071, se pro-
mulgé la nueva Ley Peruana de Arbitraje, la misma que mantiene la li-
nea de su predecesora al exigir inicamente un solo contrato (convenio
arbitral) para someter sus controversias al fuero arbitral. En la nueva
ley, “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 determina-
da relacion juridica contractual o de otra naturaleza” (articulo 13.1).

Refiriéndose a la nueva Ley Peruana de Arbitraje de 2008, CANTUA-
RIAS Y CAIVANO sefalan que ésta “mantiene la idea de que el convenio
arbitral es un acto Unico, autosuficiente, que no requiere de la ulterior
celebracién del compromiso arbitral” @4,

Hoy nadie discute que el convenio arbitral es la piedra angular del
arbitraje, el cual nace como genuina manifestaciéon de la autonomia
de la voluntad y siempre dentro de los limites propios de su ejercicio,
establecidos por el ordenamiento juridico®. En esta medida, “las le-
gislaciones mas modernas sobre arbitraje, tanto en el mundo anglo-
sajon como en aquellos sistemas derivados del derecho continental
romanista, no distinguen mas entre los efectos juridicos de la cldusula
compromisoria y el compromiso arbitral” ?®. Cabe mencionar que en
algunas legislaciones arbitrales todavia se mantiene la distincién entre
clausula compromisoria y compromiso arbitral, lo que desde luego es
pernicioso para el arbitraje.

(23) La Ley Modelo fue aprobada por la Comisién de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) el 21 de junio de 1985. La Ley Modelo
fue formulada para reformar y modernizar las leyes sobre el arbitraje, teniendo en
cuenta los aspectos mas relevantes de la practica del arbitraje internacional acep-
tados por Estados de todas las regiones y los diferentes ordenamientos juridicos o
sistemas econémicos del mundo.

(24) CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y Roque CarvaNo. “La Nueva Ley de Ar-
bitraje Peruana: Un nuevo salto a la modernidad”. En: Revista Peruana de Arbitraje,
Vol. 7, Magna Ediciones, Lima, 2008, p. 57.

(25) CrReMADES M., Bernardo, “El convenio arbitral y sus efectos”. En: Comenta-
rio a la Ley de Arbitraje, 1ra. ed., Editorial Marcial Pons, Madrid, 2006, p. 274.

(26) CanTUARIAS SALAVERRY, Fernando, Arbitraje Comercial y de las Inversio-
nes, 1ra. ed., Fondo Editorial de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, Lima,
2007, p. 228.
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6. CONTENIDO E IMPORTANCIA DE LA TERCERA DISPOSICION
COMPLEMENTARIA

El mandato establecido en la tercera disposicion complementaria
de la nueva LA, desde nuestro punto de vista, produce una modifica-
cion expresa en las normas legales, reglamentos arbitrales y documen-
tos contractuales, pues dispone que “toda referencia legal o contrac-
tual a la clausula compromisoria o al compromiso arbitral, debera en-
tenderse e interpretarse como referidas al convenio arbitral previsto
en lanueva LA”

En primer lugar, debemos decir que esta norma es imperativa (“de-
berdn entenderse”) y, por lo tanto, de obligatorio cumplimiento para
todos los operadores juridicos.

A nuestro entender, el objetivo de esta norma es entender e in-
terpretar los términos “cldusula promisoria” y “compromiso arbitral”
como si se tratara de un convenio arbitral, y con ello otorgarles los
mismos efectos juridicos. Por lo tanto, si existen normas legales de
nuestro ordenamiento juridico que hagan referencia a la cldusula
compromisoria o al compromiso arbitral, estos términos deberdn ser
entendidos e interpretados bajo los mismos efectos que un convenio
arbitral.

En consecuencia, a partir de la vigencia de la nueva LA, las normas
legales de cualquier rango (leyes, decretos supremos, etc.) que se re-
fieran o utilicen los nombres de cldusula compromisoria o compromi-
so arbitral han quedado modificadas expresamente, debiendo el ope-
rador juridico interpretarlas como si se tratara de un convenio arbitral
autosuficiente para arbitrar.

Del mismo modo, tal como sefala la norma que comentamos, a
partir de la entrada en vigor (1° de setiembre de 1998) de la nueva Ley
Peruana de Arbitraje, cualquier referencia contractual a cldusula com-
promisoria o compromiso arbitral deberan entenderse e interpretarse
como si se tratase de un convenio arbitral. Por lo tanto, cada vez que
algdn contracto se utilice el término cldusula compromisoria, compro-
miso arbitral, cldusula arbitral, acuerdo arbitral u otros equivalentes,
dichos términos deberan entenderse e interpretarse como si fuesen
convenios arbitrales.

Sin embargo, ;qué sucede con los contratos celebrados con ante-
rioridad a la vigencia de la nueva LA?, ;la tercera disposicién com-
plementaria de la nueva LA pretende modificar los contratos priva-
dos contenidos en documentos publicos (escrituras publicas) o pri-
vados?
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Personalmente creo que el legislador no puede —ni debe— modi-
ficar los contratos libremente celebrados, pues ello atentaria contra el
principio de intangibilidad de los contratos y la seguridad juridica en
general. Si permitimos que el legislador modifique los contratos pri-
vados, estarfamos generando una tremenda inseguridad juridica. Al
respecto, recordemos que segutn lo prescrito en el articulo 62°?” de la
Constitucién Politica del Perd, “los términos contractuales no pueden
ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase y
cualquier conflicto derivado de una relacion contractual sélo se solu-
ciona en la via arbitral o en la judicial, segin los mecanismos de pro-
teccion previstos en el contrato o contemplados en la ley” ?%,

El contrato es expresion de la libertad de las personas, por lo tanto,
son ellas quienes estipulan y pactan las condiciones y términos que
mejor conviene a sus intereses. En este sentido, son ellas las que deci-
den someter sus controversias al fuero arbitral o al fuero judicial. Y de
someter sus controversias al fuero arbitral, también pueden establecer
el procedimiento para activarlo, la designacion de los érbitros, las re-
glas del procedimiento, etc.

Teniendo en cuenta estos brevisimos comentarios sobre el contra-
to y sus principios (pacta sunt servanda, intangibilidad), considera-
mos que ninguna ley, ni la Tercera Disposicién Complementaria po-
dria modificar un contrato en ejecucion, es decir, no podria modificar
el acuerdo de las partes. En consecuencia, si las partes pactaron una

(27) “Articulo 62°. Libertad de contratar.

Lalibertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente 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 deriva-
dos de la relacién contractual sélo se solucionan en la via arbitral o en la judicial, se-
gun los mecanismos de proteccion previstos en el contrato o contemplados en la ley.

Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar segurida-
des. No pueden ser modificados legislativamente, sin perjuicio de la proteccién a que
se refiere el parrafo precedente.”

(28) Ver: Soto CoaGuiLa, Carlos A., “Tutela constitucional del contrato y los
limites a la libertad de contratacién” En: Libro Homenaje a Felipe Osterling Parodi,
Tomo II, Palestra, Lima, 2008, p. 1357; SOoTO COAGUILA, Carlos A., “La Intangibilidad
de los Contratos-ley” En: Revista Legal COLUMNAS, N° 145, Estudio Muiiz, Rami-
rez, Pérez-Taiman & Luna-Victoria Abogados, enero-febrero 2007, Lima, p. 22; SOTO
COoAGUILA, Carlos A., “La contratacién contemporanea y el respeto a la autonomia
privada”. En: Revista Ius et praxis. Fondo de Desarrollo Editorial, 2002, N° 33, p. 57;
Soto CoAaGuILA, Carlos A., “La contratacién contemporanea, el respeto a la autono-
mia privada y la proteccion a los contratantes débiles” En: Revista Juridica del Perti.
Ntimero 23, Editora Normas Legales, Lima, junio 2001, p. 65.; SOT0 COAGUILA, Carlos
A., “Libertad de Contratacién. Ejercicio y limites” En: Revista de Economia y Derecho.
Numero 17, Fondo Editorial Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, Lima, vera-
no 2008, ps. 123/145.
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clausula compromisoria que establecia que una vez surgida la con-
troversia debian suscribir un compromiso arbitral, dicha estipulacion
debe respetarse y, por lo tanto, para activar la via arbitral se necesitara
de la suscripcién del compromiso arbitral. Sin embargo, si las partes
incluyeron una cldusula compromisoria y en dicha estipulacién no
declararon expresamente la necesidad de celebrar un compromiso ar-
bitral para arbitrar, entonces el término o referencia a la clausula com-
promisoria deberd entenderse e interpretarse como si se tratard de un
convenio arbitral autosuficiente para activar la via arbitral.

Para concluir, diremos que la Tercera Disposicion Complementa-
ria tiene la finalidad de precisar que cualquier referencia contractual a
la cldusula compromisoria o compromiso arbitral debe ser entendida
e interpretada como referida al convenio arbitral.

I

CUARTA.—Juezy tribunal arbitral.

A partir dela entrada en vigencia de este Decreto Legis-
lativo, todas las referencias legales a los jueces a efectos de
resolver una controversia o tomar alguna decision podran
también entenderse referidas a un tribunal arbitral, siem-
pre que se trate de materia susceptible de arbitraje y que
exista de por medio un convenio arbitral celebrado entre
las partes.

COMENTARIO #9

SuMARIO: 1. Introduccion. 2. Alcances de la norma. 3. De las con-
diciones para la aplicacion. 3.1. Materia susceptible de arbitraje.
3.2. Existencia de convenio arbitral. 4. Algunas normas que pueden
entenderse como referidas a Tribunal Arbitral.

1. INTRODUCCION

La presente ley de arbitraje trae consigo el cimulo de experiencias
recogidas a lo largo del ejercicio de este mecanismo de solucién de
controversias que es el arbitraje. La experiencia arbitral, para nuestro
caso, es el ejercicio de actos realizados en torno a la institucion del
arbitraje, estos actos van desde la propuesta de incorporacion del ar-

(29) Por ALBERTO MONTEZUMA CHIRINOS: Socio fundador del Estudio Monte-
zuma Abogados. Secretario del Capitulo Peruano del Club Espanol del Arbitraje.
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bitraje como medio alternativo para la solucién de controversias me-
diante la incorporacién de una cldusula arbitral, su discusion, a lo que
nos atrevemos a indicar que es situacién que muy pocas veces se da,
la emisién de un laudo que pone fin al proceso, y finalmente puede
llegar hasta la decisién que resuelve las propuestas de rectificacion,
interpretacidn, integracion, exclusiéon de un laudo arbitral, y su poste-
rior ejecucidn.

La nueva ley de arbitraje trae consigo normas que apuntan a la po-
sible solucién de situaciones dadas en el ejercicio del quehacer arbi-
tral, que parte a nuestro entender desde la adopcién de un sistema
monista frente al dualista que habia sido adoptado anteriormente;
pasa por la integracion de parte no signatarias, propuesta sustantiva
muy novedosa y creativa desde el punto de vista legislativo; evita la
intromisién del Poder Judicial en el proceso arbitral, limitdndolo y es-
tableciendo el canal adecuado, alcanzando asi el propdsito de blindar
el arbitraje asegurando su efectividad; el otorgamiento a las Cdmaras
de Comercio de la facultad de designar arbitros, evitando asi la inter-
vencion del Poder Judicial; el otorgamiento a las partes de ampliar o
modificar su demanda o contestacidn; la emisién de laudos parciales,
entre otras figuras nuevas.

Estas experiencias ganadas, que resuelven el conflicto sometido a
su jurisdiccién, o como parte que propone sus pretensiones para que
sean amparadas con apoyo de la legislacién internacional, han per-
mitido que los legisladores materialicen estas novedades fruto de la
experiencia. En esa linea el legislador ha introducido esta norma, cuyo
finalidad es hermenéutica, ya que determina la forma cdmo se debe
interpretar una norma, que para el caso, con la finalidad de resolver
una controversia refieran a que esta solucion se produciré por un juez.
En el presente comentario haremos un anélisis de los alcances de la
norma, y exploraremos las posibles normas que estdn bajo el alcance
de este dispositivo.

2. ALCANCES DE LA NORMA

La presente norma es un instrumento que disipa la posible duda
que pudiese existir respecto a la aplicacién en la solucién de un con-
flicto o la decision al interior de éste, cuando la norma a aplicarse re-
fiere al juez como actor de su aplicacion. Establece claramente que los
arbitros podrdn hacer todo aquello que los jueces pueden hacer para
resolver los asuntos sometidos a su jurisdiccion. El sentido de esta
norma se apoya en el hecho que las partes han resuelto que la admi-
nistracién de justicia entre ellas sea efectuada de manera privada por
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medio de arbitros, de manera que éstos premunidos con todos los ins-
trumentos legales posibles puedan resolver la controversia planteada.

A fin de establecer desde cudndo debe adoptarse la utilizacién de
esta herramienta informativa y aplicarse, sefiala un término de inicio,
el cual estd dado por la entrada en vigencia del Decreto Legislativo,
y hasta que, entendemos que la norma a la cual remite, sea total o
parcialmente derogada. No hace distingo de norma alguna en espe-
cial lo que es muy conveniente, de manera que el espectro de accién
que abarca es muy amplio, pero si establece condiciones que deben
existir que dan forma, regulando el radio del gran espectro trazado,
estas condiciones han sido expresamente determinadas y se distingue
cuando se sefala que las normas a aplicarse estén referidas a materias
arbitrables y que exista un convenio arbitral celebrado.

3. DE LAS CONDICIONES PARA LA APLICACION

3.1. Materia susceptible de arbitraje

Como resulta razonable y adecuado, la Ley de Arbitraje ha sefala-
do lo que es materia arbitrable®, y conceptualiza que los asuntos o
materia de arbitraje son las controversias que versan sobre derechos
disponibles o los que la ley o los tratados o acuerdos internacionales
autoricen.

La idea de derechos disponibles en materia de arbitraje, estdn se-
fnialados como aquellos derechos a los cuales un particular puede li-
bremente renunciar®V, en contraposicién a este criterio estan aque-
llos derechos a los que no puede renunciar como son al derecho a
la vida, el derecho a la libertad de expresion, a la identidad, que son
claramente derechos indisponibles y, por lo tanto, no son arbitrables.
En contraposicién a estos derechos estdn por ejemplo los derechos
patrimoniales que son clara materia de arbitraje, de alli todo aquello
derivado de un contrato y las obligaciones contenidas en él, como por
ejemplo el pago de una contraprestacion dineraria o no dineraria, el
cumplimiento de una condicidn contractual, la ejecucién de un acuer-
do, por citar algunos.

(30) Nos referimos al articulo 2° de la Ley de Arbitraje bajo el epigrafe materias
susceptibles de arbitraje.

(31) GonzaLEs DE CossIo, Francisco, Arbitrabilidad de controversias en materia
de sociedades mercantiles. Notas para una discusion. Comision de Derecho Arbitral.
Barra Mexicana. Colegio de Abogados. En: http://www.gdca.com.mx/english/publi-
cations/arbitration/ PDF/ ARBITRABILIDAD%20CONTROVERSIAS.pdf.Consulta:
23 de mayo de 2009.
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La ley en lo relativo a qué es materia arbitrable no se ha quedado
en la idea expresada, es decir sefialar que sélo es arbitrable lo que es
disponible, ya que existen asuntos que son habilitados para ser arbi-
trables sin ser necesariamente disponibles, que estdn relacionados a
la actividad del Estado sin que estén necesariamente circunscritos a
un contrato, siendo el caso por ejemplo que es posible arbitrar el mon-
to del justiprecio y de la indemnizacién de una expropiacién y las in-
demnizaciones derivadas de sentencias internacionales de tribunales
de los que el Pert es parte ©?,

3.2 Existencia de Convenio Arbitral

La precisidn de esta norma hermenéutica refiere a lo que conside-
ramos una segunda condicidn, y estd dada cuando alude a que exista
de por medio un convenio arbitral celebrado entre las partes. Esto vie-
ne al caso ya que esta norma, como lo hemos sefialado anteriormente,
tiene su motivacion en el hecho de hacer evidentemente permisible la
aplicacién de normas que aluden a alguna actividad realizada o encar-
gada a un juez, respecto a la declaracion de un derecho en un estado
de incertidumbre o solucién de intereses contrapuestos, en nuestro
caso la actividad sefialada es ejercida por un érbitro o por un Tribu-
nal Arbitral. La norma ha sefialado que debe existir de por medio un
convenio arbitral, por cuanto es precisamente al interior del proceso
generado al amparo del convenio arbitral en el cual los arbitros aplica-
ran las normas que aluden a jueces.

Dentro del contexto de esta condicién es posible admitir que cual-
quier mencion a jueces es equiparable a Tribunal Arbitral o Arbitro, ya
que fuera de él, es decir en un proceso seguido ante el fuero comun la
norma alude a quien por mandato legal y por antonomasia es el llama-
do a resolver el conflicto de intereses o la situacion de incertidumbre
presentado, esto es el juez.

La existencia de un convenio arbitral es entonces un requisito sine
qua non para entender el efecto de esta norma, ya que como reitera-
mos es en virtud de ese acuerdo por medio del cual las partes deciden
someter a arbitraje las controversias surgidas entre ellas o las que pue-
dan surgir respecto a la relacion juridica contractual o de otra natu-
raleza, la que dard lugar a la aplicaciéon de normas del derecho para
resolver el conflicto, y cuando estas normas se refieran a jueces, para
el caso de un arbitraje se entiende que se refieren al Tribunal Arbitral
o al Arbitro segtin sea el caso.

(32) SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge, “Inevitabilidad del Arbitraje ante la Nueva
Ley Peruana (D. Leg, N° 1071)". En: Revista Peruana de Arbitraje, N° 7, 2008, p. 15.
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4. ALGUNAS NORMAS QUE PUEDEN ENTENDERSE COMO REFERIDAS A
TRIBUNAL ARBITRAL

Ahora bien, siguiendo el curso que orienta la norma haremos en-
tonces un ejercicio de aplicacién de este dispositivo para establecer
bajo esta consideracién cuales podrian ser, por ejemplo, las normas
en el CC, que aluden al juez como el llamado a resolver determinada
situacién, que para el caso de una solucién haciendo uso del arbitra-
je, puede entenderse como una referencia al Tribunal Arbitral o a un
Arbitro. Asi, podemos citar algunos articulos de materias tratadas por
el CC que estarian dentro de la referencia de la Cuarta Disposicién en
comentario:

-Asociaciones (articulos 85° y 92°).

-Modalidades del Acto Juridico (articulos 182° y 186°).
-Copropiedad (articulos 971° y 973°).

-Derechos y Obligaciones de los copropietarios (articulo 974°).
-Pacto de Indivisién (articulo 993°).

-Obligaciones de Dar (articulos 1144°y 1145°).

-Obligaciones Alternativas y Facultativas (articulo 1166°).
-Pago. Disposiciones Generales (articulo 1224°).

-Transaccién (articulo 1304°).

-Inejecucién de Obligaciones (articulo 1332°).

-Obligaciones con clausula penal (articulo 1346°).

-Excesiva onerosidad de la prestacion (articulo 1440°).
-Saneamiento por hecho propio del transferente (articulo 1528°).
-Compraventa sobre medida (articulo 1576°).

-Mutuo (articulo 1657°).

-Mandato (articulo 1791°).

-Deposito voluntario (articulos 1820°y 1839°).

-Secuestro (articulos 1861°, 1862°, 1864°y 1865°).

-Juego y Apuesta (articulo 1942°).

-Gestién de Negocios (articulo 1953°).

-Responsabilidad Extracontractual (articulos 1973°, 1977°,1978° y
19830).

-Prescripcién Extintiva (articulos 1992° y 1996°).

En la presente relacion de normas que sefialan o remiten a la ac-
tuacién o resoluciéon de un juez, se puede advertir que los asuntos
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vinculados a la temadtica de cada una de ellas pueden ser materia de
arbitraje, por lo que debe entenderse referidas a Tribunal Arbitral o
Arbitro.

QUINTA.—Designacion de persona juridica.

Cuando se designe a una persona juridica como arbi-
tro, se entendera que dicha designacion esta referida a su
actuacion para nombrar arbitros.

COMENTARIO 6%

A diferencia de un proceso judicial, donde es el Estado el que im-
pone a la persona que resolverd el conflicto que les planteamos, en
base a criterios de competencia establecidos en nuestro C6digo Pro-
cesal Civil, en un arbitraje, son las partes quienes tienen la facultad de
poder elegir a aquella persona o personas que se encargaran de resol-
ver sus conflictos. Asi pues, el arbitraje tiene como una de sus princi-
pales ventajas, la especializacién de sus juzgadores, pues se busca que
los arbitros nombrados, gocen de conocimientos especializados sobre
la materia a discutirse.

Como bien lo sefiala CANTUARIAS Y, “el arbitraje ofrece la excelen-
te oportunidad de que la controversia sea resuelta por una o mds per-
sonas especializadas en la materia en conflicto. No debemos olvidar el
papel que juega la técnica y los adelantos en las transacciones comer-
ciales, las cuales hacen muy dificil que los jueces puedan apreciar con
plenitud todos los detalles que en ciertos casos pueden resultar deci-
sivos para una justa y equitativa solucién. El arbitraje permite confiar
esa decision en quien las partes reconozcan que tiene experiencia en
el negocio controvertido y que es escogido por la confianza que les
inspira. Esta posibilidad que brinda el arbitraje de poder escoger a las
personas que van a resolver nuestros conflictos, lo hace en especial
atractivo”.

Esta facultad de elegir, es una gran ventaja para el arbitraje, ya que
pretende que las partes cuenten con libertad suficiente para poder
nombrar a la persona o personas, mas idonea para resolver la contro-

(33) Por Oswaldo Hundskopf Exebio: Socio fundador del Estudio Sparrow,
Hundskopf & Villanueva Abogados. Profesor de Derecho Comercial de la Universi-
dad de Lima.

(34) CANTUARIAS SALAVERY, Fernando, En: Arbitraje Comercial y de las inversio-
nes. 1ra ed., Lima UPC - Grijley, 2007, ps. 9y 10.
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versia, primando en muchos de los casos, su experiencia en los temas
a discutirse. Sin embargo, esta libertad se encuentra limitada por los
requisitos minimos que debe tener dicha persona para poder ser nom-
brado como érbitro.

Del mismo modo, CANTUARIAS ¥ sefala que, a efectos de garan-
tizar la constitucién de tribunales arbitrales idoneos, todas las legis-
laciones imponen requisitos, los cuales generalmente estan referidos
ala edad, la capacidad civil, la nacionalidad y las calificaciones profe-
sionales del arbitro.

A fin de llegar a entender el dispositivo bajo comentario, pasare-
mos a analizar el actual articulo 20° del D. Leg. N° 1071, en el cual se
establece lo siguiente:

“Articulo 20°.- Capacidad.

Pueden ser arbitros las personas naturales que se hallen en el pleno ejerci-
cio de sus derechos civiles, siempre que no tengan incompatibilidad para
actuar como arbitros [...]” (énfasis agregado).

Como podemos observar, el primer requisito que exige nuestra ac-
tual legislacién es que, la persona a desempenar el cargo de arbitro en
un proceso arbitral, sea una persona natural, excluyendo asi cualquier
remota idea de poder nombrar a una persona juridica como arbitro.

Si bien existen legislaciones que aceptan el nombramiento de una
persona juridica en el cargo de arbitro©®, nuestra legislacion, al igual
que la Espanola®’, ha recogido de forma expresa el principio arbitro
persona natural; por lo que, sélo las personas naturales se encuentran
en la posibilidad de poder asumir la funcién de arbitro.

(35) CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, “Personas Juridicas como darbitros’,
publicado en la Pdg. Web: http://www.amcham.org.pe/arbitraje/PUBLICACIONES/
LAUDO/2004/numero.htm.

(36) En el articulo “Persona Juridica como arbitro” de Fernando CANTUARIAS
SALAVERRY publicado en http://www.amcham.org.pe/arbitraje/PUBLICACIONES/
LAUDO/2004/numero.htm, se sefiala que las legislaciones de SUIZA y Grecia, se per-
mite que las personas juridicas pueden ser nombrados como éarbitros; mientras que
en El Salvador, Honduras, Espaia y Francia, prohibe su actuacién.

(37) Articulo 1451°, del Capitulo III: Disposiciones Comunes; del Titulo I:
Convenios Arbitrales; del Libro IV: El Arbitraje, del Cédigo Procesal Civil de Es-
paina senala que: “La misiéon de arbitro sélo podrd encomendarse a una per-
sona fisica, que habrd de estar en el pleno ejercicio de sus derechos civiles.
Si el convenio arbitral designara a una persona juridica, ésta tinicamente estara fa-
cultada para administrar el arbitraje” Esta disposicién fue introducida por el Decreto
Ne 81-500 del 12 de mayo de 1981.
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Ahora bien, nos preguntamos ;por qué nuestra legislacion ha opta-
do por encomendar el cargo de arbitro exclusivamente a personas na-
turales y no a personas juridicas como lo hacen otras legislaciones? ¢

Segiin CANTUARIAS®, el hecho de nombrar como arbitro a una
persona juridica lleva “en la practica muchas veces |[...] [a] graves pro-
blemas que aconsejan no seguir este camino. En efecto, el primer pro-
blema es que para que la persona juridica acepte el encargo y proceda
a designar a una persona natural que la representard, obviamente se
requerird que sus disposiciones estatutarias asi lo autoricen, lo que
normalmente no es el caso. Asi, uno se corre el riesgo de que la perso-
na juridica simplemente no pueda aceptar la designacion.

Pero, ademads, la designaciéon que haga la persona juridica de la
persona natural serd en calidad de representacion, lo que implica que
la persona juridica serd la responsable de las acciones u omisiones de
su representante, lo que constituye un claro desincentivo a éste tipo
de préctica”

En concordancia con la primera razdén sefialada por CANTUARIAS,
pasaremos a desarrollar el segundo requisito sefalado en el articu-
lo 20° del D. Leg. N° 1071, referido a la capacidad. En efecto, de acuer-
do al citado articulo 20° del D. Leg. N° 1071, tenemos como un segun-
do requisito para desempenar el cargo de arbitro, el encontrarse en
pleno ejercicio de sus derechos civiles, comprendiendo por tanto las
capacidades de goce y de ejercicio de sus derechos y deberes.

Segtn lo senialado en el articulo 1° del CC™), las personas natura-
les cuentan con la capacidad de goce desde su nacimiento y ain des-
de antes de nacer; mientras que su capacidad de ejercicio se adquiere
recién a la mayoria de edad, hecho por el cual se presume que cuenta
con la capacidad necesaria para obligarse a través de la celebracién
de actos juridicos (ya no cotidianos). Como bien lo sefiala VIDAL Ra-

(38) Segtn CREMANDES, el hecho de encomendar a una persona juridica en el
cargo de arbitro, dependeria de enteramente de cada legislacion arbitral en particu-
lar. Citado por Fernando CANTUARIAS SALAVERRY, en su articulo: “Personas Juridicas
como arbitros’, publicado en la Pagina Web del AMCHAM: http://www.amcham.org.
pe/arbitraje/PUBLICACIONES/LAUDO/2004/numero.htm.

(39) CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, En su articulo: “Personas Juridicas
como drbitros; publicado en la Pdgina Web del AMCHAM: http://www.amcham.org.
pe/arbitraje/PUBLICACIONES/LAUDO/2004/numero.htm

(40) “Articulo 1° del CC.- La persona humana es sujeto derecho desde su na-
cimiento. La vida humana comienza con la concepcién. El concebido es sujeto de
derecho para todo cuando le favorece. La atribucién de derechos patrimoniales esta
condicionada a que nazca vivo”.
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MiREZ Y, ante la incapacidad de las personas naturales, “puede ser
suplida mediante la representacién, sea por los padres, el tutor o el
curador”.

Del mismo modo, dicho autor“? precisa que “tratdndose de la per-
sona juridica la capacidad de goce estéd determinada por la finalidad
para la cual ha sido creada o constituida. La cuestién radica en si las
personas juridicas, por ser entes abstractos, tienen o no capacidad de
ejercicio. La cuestidn no ha sido resuelta legislativamente y la doctri-
na estd adn dividida, pues la clasica le niega a la persona juridica la
capacidad de ejercicio y establece que su carencia se suple mediante
la representacién, mientras que la moderna doctrina, expresada en la
Teoria Orgdnica de las Personas Juridicas, les reconoce estar dotadas
de capacidad de ejercicio y que ésta opera, precisamente, mediante
sus érganos, como viene a ser la asamblea o la junta directiva, al inte-
rior de las cuales se forma la voluntad de la persona juridica, y esta vo-
luntad la manifiesta el 6rgano encargado de hacerlo, como puede ser
la gerencia, cuya persona fisica que la desempenia, actia como érgano
y no como representante, lo que no implica la negacion de la repre-
sentacion, pues la persona juridica la puede otorgar a quien no sea el
medio de expresion de alguno de sus érganos”.

En el Peru, se ha optado por seguir la corriente cldsica, por la cual
se considera que una persona juridica no cuenta con capacidad de
ejercicio por si misma, siendo necesaria que sea representada por una
persona natural, lo que complicaria el desempefio de la persona juri-
dica como arbitro, ya que es usual que ésta tienda a variar de represen-
tantes en periodos cortos, o alternarlos segtin los casos lo ameriten.

Como se puede acreditar, nuestra legislacion siempre ha recogido
el principio de: arbitro persona natural, ya que tanto el Decreto Ley
Ne 25935, como la Ley N° 26572 - LGA, han precisado de forma expresa
la obligatoriedad que la persona que desempeiie el cargo de arbitro,
sea una persona natural. Asi tenemos pues, como primer antecedente
el articulo 20° del Decreto Ley N° 25935 “¥, el cual fue derogado por la
Ley N° 26572y que precisaba lo siguiente:

(41) VipaL Ramirez, Fernando, “Comentario al articulo 140 del Cédigo Civil”
En el Libro compilatorio: Cddigo Civil Comentado por los 100 mejores especialistas,
1ra. ed., Tomo I, Gaceta Juridica, 2003, p. 622.

(42) ViparL Ramirez, Fernando, “Comentario al articulo 140 del Cédigo Civil” En
el Libro compilatorio: Cddigo Civil Comentado por los 100 mejores especialistas. 1ra
ed., Tomo I, Gaceta Juridica, 2003, p. 622.

(43) Fue la Primera Ley de Arbitraje, publicada el 9 de diciembre de 1992 en el
Diario Oficial El Peruano, siendo derogada por Ley General de Arbitraje, N° 26572.
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“Articulo 20°.- Pueden actuar como arbitros las personas naturales, na-
cionales o extranjeras, mayores de edad, que no tienen incompatibilidad
y se encuentran en pleno ejercicio de los derechos civiles.

[...]” (énfasis agregado).

Del mismo modo, el articulo 25° de la LGA, derogado por el D. Leg.
Ne 1071, sefialaba lo siguiente:

“Articulo 25°. Calificaciones legales de los drbitros

Pueden ser designados arbitros las personas naturales, mayores de edad,
que no tiene incompatibilidad para actuar como arbitro y que se encuen-
tran en pleno ejercicio de sus derechos civiles”

[...]

Cuando se designe a una persona juridica como 4rbitro, se enterard que
tal designacion esté referida a actuacién como entidad nominadora, de
conformidad con el articulo 20°” (énfasis agregado).

Ahora bien, dado que nuestro legislador ha incluido de forma ex-
presa el principio de arbitro persona natural, en principio, no com-
prendiamos la necesidad de afiadir una aclaracion o precision al res-
pecto, como se hace en la Quinta Disposicion Complementaria del D.
Leg. N° 1071, al igual como se hizo con el dltimo parrafo del articu-
lo 25° de la LGA, ya que ha quedado claro que sélo las personas natu-
rales se encuentran hébiles para desempenar el cargo de arbitro. En
ese orden de ideas, consideraba que lo mds apropiado era obviar dicha
aclaracidn, ya que de lo contrario se podria prestar a interpretaciones
absurdas y contrarias a la razén, y por el contrario tal y como esta re-
dactada podia confundir, sin tomar en cuenta que el objetivo segura-
mente perseguido por el legislador, es precisar en forma inequivoca,
que cuando se designe a una persona juridica como arbitro, ya sea por
un error, o por desconocimiento de la normatividad interna vigente,
se debe entender que dicha designacion se refiere a su actuacion o in-
tervenciéon como entidad nominadora, y en ese sentido, su labor esta
limitada Unica y exclusivamente a nombrar al arbitro o arbitros.

Finalmente, y a manera de conclusién, coincido plenamente en las
razones por las que nuestro legislador ha continuado con la posicién
de encargar el desempeno de la funcidén arbitral, exclusivamente a per-
sonas naturales, entendiendo que el inico propoésito de la Quinta Dis-
posicién Complementaria del D. Leg. N° 1071 es hacer una precision
de carécter absoluto, que no admita interpretaciones en contrario.

I
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SEXTA.—Arbitraje estatutario.

Puede adoptarse un convenio arbitral en el estatuto de
una persona juridica para resolver las controversias entre
la persona juridica y sus miembros, directivos, adminis-
tradores, representantes y funcionarios o las que surjan
entre ellos respecto de sus derechos u obligaciones o las
relativas al cumplimiento de los estatutos o la validez de
los acuerdos.

El convenio arbitral alcanza a todos los miembros, di-
rectivos, administradores, representantes y funcionarios
que se incorporen a la sociedad asi como a aquellos que al
momento de suscitarse la controversia hubiesen dejado
de serlo.

El convenio arbitral no alcanza a las convocatorias a
juntas, asambleasy consejos o cuando se requiera una auto-
rizacion que exija la intervencion del Ministerio Publico.

COMENTARIO ¥

De acuerdo a lo manifestado por BENETTI SALGAR™ “[...] se pue-
de afirmar que el origen de esta cldusula se encuentra en el contra-
to de sociedad, pues en sentir de la doctrina, autores como Patricio
AYLWIN AZOCAR exponen que en las ordenanzas francesas de 1560 y
1673, estas ultimas promulgadas por Luis XIV, se establecid la obli-
gacion de resolver los conflictos que se presentaren entre familiares
o entre socios de una sociedad por medio de arbitro. Esta obligacién
es el primer ejemplo de lo que se conoce como arbitraje obligatorio
o forzoso. [...] Con el paso del tiempo, esta obligacién derivd, en el
derecho espanol, en la necesidad de incluir esta estipulacién dentro
del estatuto social [...].

Esta situacion da lugar al nacimiento o la configuracién de la lla-
mada cldusula compromisoria, que tanto desarrollo ha tenido en el
derecho arbitral contemporéneo, pues a diferencia del contrato de
compromiso que se originé o tipificé en el derecho romano, la cldu-
sula compromisoria s6lo vino a ser reconocida definitivamente en el
siglo XX.

(44) Por OswaLpo HunpskoPr EXEBIO: Socio fundador del Estudio Sparrow,
Hundskopf & Villanueva Abogados. Profesor de Derecho Comercial de la Universi-
dad de Lima.

(45) BENETTI SALGAR, Julio J., “Arbitraje y Derecho de Sociedades”. En: El Contra-
to de Arbitraje, 12 ed., Editorial Legis, Colombia, 2005, ps. 417 y 418.
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Pero hasta principios del siglo pasado se nego a esta clausula el
alcance de constituir un verdadero pacto arbitral. Este criterio se fun-
da, entre otras razones, en que como la cldusula se pacta antes de
que se presente disputa alguna, no es menester cumplir el requisito
que normalmente se predica respecto del compromiso, que consiste
en designar el tribunal arbitral en la misma cldusula, lo cual permitié
que alguna parte de la doctrina considerara la cldusula compromiso-
ria como un contrato de promesa, un contrato preliminar de arbitraje
o simplemente un pacto previo (pactum de compromittendo), por lo
cual seria necesario para su aplicacién, celebrar un posterior compro-
miso cuando surgiere el conflicto, es decir, un contrato para darle un
desarrollo adecuado y permitir su efectividad, [...]"

En el Pery, se regul6 por primera vez el denominado Arbitraje Es-
tatutario, a través del articulo 12° de la derogada Ley de Arbitraje, Ley
Ne 26572149, la cual le dio base legal al articulo 48° de la Ley General
de Sociedades N° 26887 - LGS (modificado por la Tercera Disposicién
Modificatoria del D. Leg. N° 1071). La Sexta Disposicién Complemen-
taria del D. Leg. N° 1071, reemplaza al articulo 12° anteriormente
mencionado, manteniendo la misma denominacion, y siendo aplica-
ble a todo tipo de personas juridicas, sin hacer ninguna distincién o
diferenciacioén, con caracter de convenio arbitral.

Segun seniala CANTUARIAS“? “de la definicién que da la Ley Ge-
neral de Arbitraje, Ley N° 26572 (LGA) se desprenden los dos tinicos
requisitos esenciales del convenio arbitral: 1) la decisién de las partes
de pactar el arbitraje; y, 2) la determinacién de la relacién juridica res-
pecto de la cual se arbitraran los actuales o potenciales conflictos”.

Consideramos que el comentario a la Sexta Disposicion Comple-
mentaria, debe partir de una expresa referencia a que el convenio ar-
bitral estatutario es una figura de excepcién o “sui géneries; ya que a
diferencia de los convenios arbitrales bilaterales auténomos formali-
zados a través de documentos independientes, en los cuales las partes
estdn debidamente identificadas asi como estan identificadas las re-

(46) “Articulo 12 de la Ley N° 26572.- Arbitraje Estatutario.

Constituyen convenio arbitral valido las estipulaciones contenidas en los estatu-
tos o normas equivalentes de sociedades civiles o mercantiles, asociaciones civiles y
demds personas juridicas, que establecen arbitraje obligatorio para las controversias
que pudieran tener con sus miembros, socios o asociados, las que surjan entres éstos
respecto de sus derechos; las relativas al cumplimiento de los estatutos o validez de
acuerdos, y para las demads que versen sobre materia relacionada con las correspon-
dientes actividades, fin u objeto social”

(47) CaNTUARIAS SALAVERY, Fernando, Arbitraje Comercial y de las Inversiones.
1ra ed., Lima: UPC- Grijley, p. 115.
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laciones juridicas respecto de las cuales se han suscitado las contro-
versias que son materia de arbitraje, o de las clausulas incorporadas
dentro de contratos de diferente naturaleza suscritos entre partes que
también estan debidamente identificadas, en los convenios arbitrales
estatutarios se advierten rasgos excepcionales que lo caracterizan y lo
alejan del concepto convencional del convenio arbitral, siendo estos
los siguientes:

No es posible identificar desde un inicio, a las partes de una poten-
cial controversia, ya que tanto los miembros, socios o asociados, como
los administradores pueden cambiar en el tiempo.

Asimismo, tampoco es posible identificar el contenido de las con-
troversias, en razén a que la Sexta Disposicién Complementaria de la
LA en la cual se establecen las controversias y las materias sobre la
cual se van a llevar a cabo los arbitrajes, resulta ser muy amplia en sus
alcances, toda vez que incluye a las controversias que surjan entre la
persona juridica y sus miembros, directivos, administradores, repre-
sentantes y funcionarios, o las que surjan entre ellos respecto de sus
derechos u obligaciones o las relativas al cumplimiento de los estatu-
tos o la validez de los acuerdos.

De otro lado, hay que tener en cuenta que, tanto el derogado ar-
ticulo 12° de la LGA como la Sexta Disposicion Complementaria del D.
Leg. N° 1071, no son normas imperativas, razén por la cual la inclusiéon
del arbitraje en el pacto social o en el estatuto de una persona juridica,
es potestativo o facultativo para sus miembros.

Adicionalmente, como bien lo sefiala VIDAL RAMIREZ“®) “el con-
venio arbitral es un acto juridico intervivos, por lo general bilateral,
pues requiere de la confluencia de las manifestaciones de voluntad
de ambas partes’, y continuando, sefiala que “puede ser también un
acto plurilateral cuando se incorpora a los estatutos de una persona
juridica” y en ese sentido precisa que el articulo 12° de la LGA consi-
dera como “convenio arbitral valido a las estipulaciones contenidas en
los estatutos o normas equivalentes de sociedades civiles o mercan-
tiles, asociaciones civiles y demds personas juridicas que establecen
arbitraje obligatorio para las controversias que pudieran tener con sus
miembros, socios o asociados y las que surjan entre estos respectos
de sus derechos; para las relativas al cumplimiento de los estatutos o
la validez de los acuerdos y para las demds que versen sobre materia
relacionada con las correspondientes actividades, fin u objeto social”
Continuando, sefiala que “este convenio arbitral obliga a los miembros

(48) VipAL RaMIREZ, Fernando, Manual de Derecho Arbitral, 12 ed., Gaceta Juri-
dica, Lima, 2003, ps. 52y 53.
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delapersonajuridica, por cuanto al constituirse como tales, sus miem-
bros quedan sometidos a sus disposiciones estatutarias como también
los que con posterioridad voluntariamente adquieran la membrecia,
por lo que el arbitraje que eventualmente pueda entablar no queda
comprendida en la categoria del arbitraje forzoso”.

A diferencia del articulo 12° de la LGA, que establecia de forma
expresa la validez del convenio arbitral, siempre y cuando éste se en-
contrase incluido en los estatutos o normas equivalentes, de las so-
ciedades civiles o mercantiles, asociaciones civiles y demds personas
juridicas, en el texto de la Sexta Disposicién Complementaria del D.
Leg. N° 1071, simplemente se refiere a los estatutos de las personas ju-
ridicas en general. Consideramos que hubiera sido mejor precisar los
tipos especificos de personas juridicas y, ademads, precisar que una vez
incorporado el convenio arbitral al estatuto o norma equivalente, éste
es obligatorio, puesto que si bien el convenio arbitral es un contrato
y como tal es ley entre las partes, y que ademads existen mecanismos
para hacerlo cumplir, resulta pertinente resaltar su validez y obligato-
riedad de forma expresa, a fin de que las partes lo tengan presente, ya
sea desde la constitucién de la persona juridica, o desde que se incor-
poran a ella por un acto posterior.

Asimismo, es pertinente resaltar que el derogado, articulo 12° de la
LGA sdlo alcanzaba a las controversias que pudieran tener las socieda-
des civiles o mercantiles, asociaciones civiles y demds personas juridi-
cas con sus miembros, socios o asociados, a las que surjan entre estos
respecto de sus derechos, las relativas al cumplimiento de los estatutos
o validez de acuerdos y para las demds que versen sobre materia rela-
cionada con las correspondientes actividades, fin u objeto social, no
comprendiendo por lo consiguiente a los directivos, administradores
y representantes. En otras palabras, el dmbito del arbitraje estatutario
no salia de la esfera de interrelacion entre las personas juridicas y sus
miembros.

Actualmente, a raiz de la Sexta Disposicién Complementaria, se
amplian los alcances del convenio arbitral estatutario de las personas
juridicas, haciéndolo extensivo a las controversias que surjan con sus
miembros, directivos, administradores, representantes y funcionarios
o las que surjan entre ellos respecto de sus derechos u obligaciones o
las relativas al cumplimiento de los estatutos o la validez de los acuer-
dos.

No obstante lo expuesto, es necesario y pertinente destacar que la
Sexta Disposicién Complementaria bajo comentario contiene dos im-
portantes cambios, siendo ellos los siguientes:
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Se ha excluido de las materias arbitrales las que “versen sobre ma-
terias relacionada con las correspondientes actividades, fin u objeto
social’} que si estaban comprendidas en la parte final del derogado
articulo 12° de la LGA, controversias que inevitablemente se tendran
que ventilar en la justicia ordinaria, por haber quedado fuera de los
alcances del Arbitraje Estatutario, lo cual en nuestra opinién, no es lo
mads aconsejable ya que se prescinde de las ventajas de la especializa-
cion del arbitraje.

Se ha precisado en su ultimo parrafo que los convenios arbitrales
estatutarios no alcanzan a las convocatorias s a juntas, asambleas y
Consejos, o cuando se requiera una autorizacién que exija la inter-
vencion del Ministerio Publico, deslinde que nos parece de singular
importancia. Adviértase que la norma legal no hace referencia o dis-
tingo alguno a si tales convocatorias son pacificas o no contenciosas
o si por alguna razoén se tornan conflictivas y, por tanto, contenciosas,
limitdndose simplemente a excluir estas materias de los alcances del
convenio arbitral estatutario.

SETIMA.—Arbitraje sucesorio.

Mediante estipulacion testamentaria puede disponerse
el sometimiento a arbitraje de las controversias que puedan
surgir entre sucesores, o de ellos con los albaceas, inclu-
yendo las relativas al inventario de la masa hereditaria, su
valoracion, administracion y particion.

Si no hubiere testamento o el testamento no contem-
pla una estipulacion arbitral, los sucesores y los albaceas
pueden celebrar un convenio arbitral para resolver las
controversias previstas en el parrafo anterior.

COMENTARIO 49

SuMARIO: 1. Antecedentes legislativos. 2. Notas generales. 3. Algunos
aspectos especiales. 3.1. La formalidad. 3.2. El albacea como drbitro.
3.3. ;Es imperativo el arbitraje testamentario para los involucrados?
3.4. Las partes en un proceso arbitral sucesorio. 3.5. Designacion
de drbitro o remision a reglas. 3.6. ;Vincula la estipulacion arbitral
testamentaria al cesionario de herencia o subrogado en derechos

(49) Por GuiLLERMO LoHMANN Luca DE TENA: Socio del Estudio Rodrigo, Elias
& Medrano Abogados. Profesor de Derecho Civil de la Pontificia Universidad Catdélica
del Perti. Miembro de la Comisién de Reforma del Cédigo Civil. Miembro de nimero
de la Academia Peruana de Derecho.
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hereditarios? 3.7. Vicisitudes del testamento. 3.8. Interpretacion del
testamento. 3.9. ;Es posible impugnar arbitralmente una declara-
cion notarial o judicial de herederos? 3.10. El fideicomiso con efectos
sucesorios. 3.11. Protocolos familiares. 3.12. Particion.

1. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

1.1. Quizé el origen mas cercano al que remontarse fuera de nues-
tras fronteras acerca del arbitraje en materia sucesoria sea el articu-
lo 5° de la ley espafiola de arbitraje de derecho privado de diciembre
de 1953. Esta norma fue seguida con algunas variaciones por el articu-
lo 7° de la ley de arbitraje, también de Espana, de 1988, y por el articu-
lo 10° de la del mismo pais de 2003.

La primera de ellas autorizd el arbitraje por disposicidn testamen-
taria solamente para las diferencias entre herederos no forzosos por
cuestiones relativas a la distribucién de la herencia.

La segunda, de 1988, mas amplia®®, es la que inspiré el precepto
contenido en el Decreto Ley N° 25935, al que a continuacién me refie-
ro.

La ley 60/2003 sigue restringiendo en Espana el arbitraje suceso-
rio®V al que se establezca por disposicion testamentaria y limitado a
las controversias ajenas a la legitima ©®? y solamente por las relativas a
distribucién y administracion de la herencia. Acaso estas restriccio-
nes hacen que en buena medida sea tan infrecuente, al grado que Co-
RRAL GARcIA afirma®® que “el arbitraje testamentario no deja de ser
un cuerpo extraino a la institucién arbitral” y quizd por compartir esa
misma opinion la nueva ley peruana lo ha desplazado a una Disposi-
cion Complementaria.

1.2, El articulo 7° del Decreto Ley N° 25935, primera ley exclusiva
de arbitraje en nuestro pais®?, estableci6 la estipulacion testamenta-

(50) De manera especial sobre el arbitraje testamentario en esta ley: GARC{A PE-
REz, Carmen, El arbitraje testamentario, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999.

(51) Véase O'CALLAGHAN MuNoOz, Xavier, “El arbitraje en Derecho Sucesorio”
En: La Notaria, 2007, ps. 57y ss.

(52) Lo que a juicio de CAMPO VILLEGAS, Elias, constituye un “handicap” En:
O’CALLAGHAN MuNoz, Xavier (coord.) La particién de la herencia, Centro de Estu-
dios Ramon Areces, Madrid, 2006, p. 244.

(53) CorraAL GARcia, Eduardo. En: MARTIN MuN1z, Alberto y HIERRO ANIBA-
RRO, Santiago (coord.), Comentario a la Ley de Arbitraje, Marcial Pons, Madrid, 2006,
p. 1020.

(54) Recuérdese que hasta el Decreto Ley N° 25935 el arbitraje estaba regulado
en el Cédigo de Procedimientos Civiles (articulos 548° al 582°) y después parcialmen-
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ria —esencial e inevitablemente unilateral, como se sabe— que dis-
pusiera arbitraje como equivalente del convenio arbitral —esencial e
inevitablemente plurilateral—. Pero a semejanza de sus antecedentes
de Espafia la disposicidn nacional restringio esta clase de arbitraje a
las diferencias que pudieran surgir entre herederos no forzosos, o sea,
no legitimarios, o entre legatarios, a las controversias relativas a la por-
cién de la herencia no sujeta a legitima, o para las relativas a la va-
loracion, administracién o particion de la herencia. La misma norma
establecié como requisito que la estipulaciéon testamentaria designara
el nombre del futuro éarbitro, o remitirse a un reglamento arbitral.

De esta manera, quedo consagrado en nuestro pais que el arbitraje
voluntario es més de origen negocial que contractual, pues ciertamen-
te el testamento no puede configurarse como contrato. Menos aun
como acto bilateral.

Con estricto apego alaredaccion dela citada norma, el arbitraje es-
taba vetado para cualquier conflicto entre legitimarios (que, por cier-
to, son los mas frecuentes y pueden ser de diversa especie, como por
ejemplo, por sdlo citar un botén de muestra, el relativo a la colacién y
todas sus derivaciones). Aunque el precepto normativo permitia que
el testador estatuyera arbitraje para las discrepancias sobre valoracion,
administracién o particion de la herencia, la interpretacion légica del
texto legal conducia a tener que concluir que tales disputas sobre va-
lor, administracién o particion se circunscribian a las que afectaran a
herederos no legitimarios y a legatarios, sin roce alguno con la legitima
y todas sus implicancias. Por ejemplo, no podia ser objeto de arbitraje
una disputa sobre si un legado era excesivo y afectara la legitima.

Era una norma que, como se deja entender, se sustentaba en la pre-
misa de que la legitima no es derecho de libre disposicidn, siguiendo
asi cierta corriente doctrinaria nacional que también considera que la
legitima es institucién de orden publico indisolublemente vinculada
al derecho familiar.

Se confundia asi, me parece, el cardcter imperativo de la legitima
en su funcién limitativa de la esfera de la facultad de libre disposicion
del testador, con la posibilidad de que los legitimarios entre si, o ellos
con terceros vinculados a la sucesion, puedan transigir o renunciar la
parte de la herencia, legitimaria o no, que pudiera corresponderles.
Porque tengo muy claro que si el C6digo Civil permite la renuncia a la

te en el Cddigo Civil de 1984 en la seccién de contratos, disciplinando la cldusula
compromisoria y el compromiso arbitral (articulos 1906° a 1922°). Sobre la regula-
cién previa al Decreto Ley N° 25935, véase LOHMANN LucA DE TENA, Juan Guillermo.
El arbitraje. En: “Biblioteca para leer el Cédigo Civil’, Vol. V, Fondo Editorial, Lima,
Pontificia Universidad Catdlica, 1987.
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herencia que es el mas claro acto de disposicidn y permite también la
cesion de herencia® (articulo 1209°), sin que en ninguno de esos ca-
sos distinga entre sucesion legitimaria y herencia voluntaria, con ma-
yor razén no puede prohibir una transaccidn, lo que revela su caracter
disponible.

En suma, la legislacién nacional previa proscribia la estipulacién
arbitral por testamento para todo lo concerniente a legitima, pero
no impedia que los legitimarios acordaran arbitraje para resolver las
disputas que surgieran entre ellos. De todas formas, es interesante la
pregunta que se hace FATIMA YANEZ®?: ;qué pesa mads: la institucion
arbitral o la sucesién testamentaria? Su pregunta y su respuesta estan
referidas a la legislacién autondémica espanola, pero no deja ser insi-
nuante en términos generales. Y en materia de legitima responderé
que ante la nueva ley arbitral de nuestro pais no hay obstaculo alguno
para dejar a decision arbitral el derecho legitimario discutido, sin que
sea inevitable tener que debatirlo en sede judicial.

En efecto, la legitima tiene una proteccién cualitativa y cuantita-
tiva, pero no hay razén para que tenga proteccién jurisdiccional. Es
decir, para impedir que se resuelvan el arbitraje las cuestiones que
afecten la legitima sucesoria.

1.3. El articulo 13° de la Ley N° 26572 que contiene la Ley General
de Arbitraje recientemente sustituida, recogié en sustancia lo mismo
que el numeral 7 de la ley precedente.

Sin embargo, aunque algo timidamente a mi juicio, incluyé la po-
sibilidad de que el testador también pudiera ordenar que se arbitraran
los conflictos que surgieran con los albaceas y no impuso el deber de
tener que nombrar al arbitro (o arbitros) o de remitirse a ciertas reglas
arbitrales.

2. NOTAS GENERALES

Con mads amplitud de criterio la Sétima Disposicién Complemen-
taria del D. Leg. N° 1071, la nueva LA, se refiere al arbitraje sucesorio
en general y no solamente al arbitraje testamentario.

(55) Puede VERSE LOHMANN LucA DE TENA, Juan Guillermo, El articulo 1209 del
Cddigo Civil y cuestiones afines a la enajenacion de herencia. En: “Homenaje a Jorge
Avendano’, Fondo Editorial, Pontificia Universidad Catolica, Lima, 2004, p. 753.

(56) YANEZ VIVERO, M2. Fatima, Arbitraje y Derecho de Sucesiones, Arbitraje tes-
tamentario. En: “El arbitraje en las distintas dreas del Derecho”; COLLANTES GONZA-
LEZ, Jorge Luis (Coord.), Segunda Parte, Lima, 2007, p. 81.
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En este contexto la norma gira, en términos generales, alrededor
de las siguientes ideas matrices:

Primera.- La estipulacion arbitral puede estar consignada en acto
testamentario como sustento negocial unilateral, o puede tener como
origen un acto plurilateral que convengan los sucesores una vez abier-
ta la sucesién y antes, por supuesto, de la particién. (Porque la parti-
ci6én es un acto juridico negocial que puede dar lugar a un arbitraje no
propiamente sucesorio).

A mi juicio, cuando el precepto alude a testamento o estipulacion
testamentaria se estd refiriendo en general a acto de ultima voluntad
con efecto mortis causa. No se requiere, pues, que sea un acto de ins-
titucién de herederos o legatarios, o de algin modo de ordenamiento
del tracto o régimen sucesorio y sus consecuencias, sino que basta que
sea manifestacién de voluntad con forma y requisitos de testamento y
con efecto sobre el mecanismo sucesorio del instituyente. Siendo asi,
el mandato arbitral podria ser el tiinico contenido del acto de dltima
voluntad y no por ello dejaria de surtir efectos validos y de eficacia exi-
gible.

Naturalmente, el arbitraje testamentario es una hipoétesis diferente
a la consignada en el altimo parrafo del articulo 690° del Codigo Civil
cuando establece que el testador “no puede dejar sus disposiciones al
arbitrio de un tercero” Asi es: en el arbitraje se resuelve conflictos, con-
troversias, disputas. En cambio, el arbitrio al que ha querido aludir el
articulo 690° corresponde al caso en el que el testador cede su voluntad
ala que declare —antes o después de su muerte— otra persona, para
que ésta integre, complete o modifique el régimen sucesoral incluso
antes que haya conflicto alguno. En definitiva, no es que el arbitraje
sea una excepcion al arbitrio a que se refiere el articulo 690°, sino que
se trata de situaciones completamente distintas 7).

Distinto del arbitraje del testamentario es también el caso de elec-
cién del contenido u objeto del legado (articulo 758° CC.) y situaciones
anélogas, en las que estd permitida la decisién vinculante de un tercero
sin que necesariamente haya disputa alguna ni proceso —en el sentido
de pretensiones, debate y heterocomposicion— propiamente dicho.

Segunda.- En lo que a sujetos concierne, se alude explicitamente
a sucesores en general, lo que incluye herederos de cualquier clase,
sean legitimarios o voluntarios, y legatarios. También se permite el ar-
bitraje contra albaceas. Tan laxo enunciado denota a todos los titula-

(57) DiEz-Picazo y Luis PONCE DE LEON, El arbitrio de un tercero en los negocios
Jjuridicos, Bosch, Barcelona, 1957.
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res de derechos o pretendientes de derechos derivados del fenémeno
sucesorio, lo que involucra —porque no cabe pensar de otro modo—y
a todos los que tienen facultad dispositiva sobre sus potenciales dere-
chos o expectativas, sea que deriven de testamento o de sucesion total
o parcialmente intestada.

La estipulacién arbitral testamentaria de ninguna manera puede
ser vinculante para ciertos terceros, como podrian ser, por ejemplo,
acreedores de la masa sucesoria o acreedores de los sucesores. Tam-
poco es vinculante para quienes se consideren con vocacion sucesoria
y no hayan sido incluidos en el testamento, como seria el caso de los
excluidos por desheredacion o los que por cualquier motivo no hayan
sido mencionados y se creyeran con derecho a participar. En tales su-
puestos se podra pactar arbitraje, por cierto, pero tendra que ser por
acuerdo directo entre los sujetos en conflicto, no por el imperativo del
testamento.

Tercera.- La regla no contiene restriccion alguna respecto de ma-
terias, y para mds precisar anota que también quedan incluidas las
controversias “relativas al inventario de la masa hereditaria, su valora-
ci6én, administracién y particion”

3. ALGUNOS ASPECTOS ESPECIALES

Me refiero a continuaciéon —por cierto de una manera sumaria y
panordmica— a ciertos aspectos que suscita la reciente normativa y
que reclaman por lo menos una respuesta o posicion.

3.1. La formalidad

Como asunto previo no estéd de mds recordar que el testamento es
un acto esencialmente formal y que en sus distintas variables tiene se-
veras exigencias de solemnidades sustanciales. La inobservancia de
estas formalidades es causal de nulidad.

Es decir, para efectos sucesorios no se admite otra formalidad que
la escrita propiamente dicha contenida y recogida en instrumento que
satisfaga, al menos en apariencia provisional, los requisitos legales es-
tablecidos para cada clase de testamento: escritura publica, cerrado,
olégrafo, o alguno de los otros testamentos que el CC llama genérica-
mente especiales.

Lo que se puede prestar a duda, en cambio, es sila disposicién arbi-
tral contenida en un documento pretendidamente testamentario pue-
de tener validez aunque el testamento no sea valido para fines suceso-
rios. Puede ocurrir, por ejemplo, que un testamento cerrado no haya



DisrosiCIONES COMPLEMENTARIAS Sétima 93

sido firmado en todas sus hojas por el testador (articulo 699.1 CC),
pero que si lo haya sido en su ultima hoja en la que conste la disposi-
cién arbitral. En tal caso el testamento podria ser declarado nulo (arti-
culo 811° CC), pero ;tendria que ser nula la disposicion arbitral siendo
claro que consta por escrito y estd firmada? O, si acaso, el testamento
olégrafo no ha alcanzado a ser comprobado judicialmente y protocoli-
zado dentro del plazo establecido en el articulo 707° CC, pero, sin em-
bargo, se acepta que la disposicién arbitral (que per se no tiene que ser
protocolizada dentro de un plazo) ha sido manuscrita por el causante.

La duda no es ociosa. En efecto compruébese que la ley anterior
de arbitraje (articulo 13°) disponia que la estipulacién testamentaria
surtia efecto como convenio arbitral, con lo cual quedaba extendida
al arbitraje testamentario la regla de autonomia y separabilidad del
convenio arbitral recogida en el articulo 14° de la misma LGA. La nue-
va normativa, en cambio, nada dice acerca de ese reconocimiento de
equivalencia de efectos y en este sentido la Sétima Disposicién Com-
plementaria es méas parca que la precedente.

Por otra parte, el articulo 41.2 de la LA se refiere solamente la inde-
pendencia del convenio arbitral que forme parte de un contrato, y es
claro que el testamento no es un contrato.

Empero, debe repararse en el numeral 6.c¢): cuando una disposicion
del Decreto Legislativo “Se refiera a un contrato, también se entendera
a un acto juridico” Y por cierto no puede hacerse cuestionamiento a
que el testamento es un acto juridico.

Abogo, pues, por laindependencia formal de la disposicién arbitral
respecto de los requisitos formales del acto testamento propiamente
dicho.

O dicho con otras palabras: en virtud de la autonomia de las esti-
pulaciones arbitrales se las presume validas prima facie, como bien
estatuye el articulo 41.2 de la nueva Ley. Con esto quiero decir que los
arbitros tienen competencia para examinar la propia estipulacién ar-
bitral y comprobar si cumple o no los requisitos formales auténomaos,
con independencia del resto del testamento.

Por supuesto, la estipulacién arbitral por testamento tiene eficacia
vinculante por si misma, sin que para su perfeccionamiento se requie-
ra aceptacion de los sucesores. O para decirlo més claramente, tiene
efecto para ellos incluso contra su voluntad.

3.2. El albacea como arbitro

Como se sabe, el albacea no sélo es ejecutor de la voluntad del
testador, sino que el ordenamiento (principalmente articulo 787° CC)
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también le asigna otras atribuciones que no necesariamente han de
haber sido previstas por el causante. Asi, por ejemplo, hacer inven-
tario, administrar los bienes hasta su entrega a quienes corresponda,
pagar deudas y cargas, satisfacer los legados, vender los bienes cuando
sea necesario para cumplir con deudas y legados, sostener la validez
del testamento.

Aunque los cometidos del albacea —principalmente interpretar,
defender y ejecutar la voluntad del difunto y procurar la particiéon— y
del arbitro —resolver conflictos— son sustancialmente diferentes, la
fuente de la que derivan sus funciones es la misma y pueden coincidir
en sus funciones. Es decir, en principio no existe incompatibilidad en
el ejercicio del albaceazgo con el de la funcién arbitral. Pero puede
ocurrir que si la haya.

Caso que no suscita duda es si el conflicto es directo entre alguno
de los sucesores o terceros con el albacea por actos que éste haya he-
cho o no haya hecho, o los haya realizado de manera cuestionable. En
tal caso es claro que el albacea no puede ser juez y parte.

Sin embargo, hay casos en los que sera preciso discernir con algo
mas de cuidado. Me parece que en la duda el albacea debe declinar
actuar como arbitro si algo de conflicto roza o se vincula con el cum-
plimiento de su cometido. Tal es el caso, y por cierto paradigmatico,
de que el albacea estd obligado a defender el testamento (articu-
lo 787.10), de manera que no podra ser parte y juez, o sea arbitro.

El problema se agrava algo mds cuando el albacea es también su-
cesor o de alguna manera beneficiario por el testamento.

Considerando que, segun ratifica el articulo 28.1 de la nueva Ley,
todo 4arbitro ser y permanecer independiente e imparcial durante el
arbitraje, y considerando también que normalmente el ejercicio del
albaceazgo supone tener que interpretar el testamento y hacer valer lo
que, seglin dicha interpretacion, considere el albacea que fue la volun-
tad del testador, lo més conveniente es que el testador no designe a la
misma persona con funciones de arbitro y albacea. O una u otra. No se
trata de prohibicion legal, sino de pura conveniencia.

Duda mas profunda me suscita —y admito que ain no tengo res-
puesta convincente que me satisfaga— lo concerniente a si el testa-
dor puede dispensar al arbitro, y en particular al albacea, de causales
que en un caso normal podrian justificar su abstencién o recusacion.
Me explico. Puesto que a semejanza de la ley anterior y otras normas
arbitrales, el articulo 28.4 de la nueva ley permite que las partes que
celebran el convenio arbitral dispensen los motivos de recusacion que
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conocieran, ;por qué no podria hacerlo el propio testador si cree que
a pesar de todo el arbitro que nombre, siempre que él mismo no sea
parte del conflicto, serd independiente e imparcial?

3.3. ;Es imperativo el arbitraje testamentario para los involucra-
dos?

Sin duda que si. La estipulacion arbitral testamentaria obliga a los
sucesores a estar y pasar por el arbitraje y no pueden renunciar a él,
como no sea transigiendo o renunciando a sus derechos sucesorios,
porque se sabe que no procede aceptacion o renuncia parciales. Quie-
ro decir, que no seria valido al pacto por el que esos sujetos aceptantes
del llamamiento sucesorio renuncien al arbitraje ordenado por el tes-
tador y en sustitucién del arbitraje decidan someterse al Poder Judicial
para resolver sus diferencias sucesorias

Téngase en cuenta que los sucesores suceden al causante y que-
dan comprometidos por la voluntad de éste. En el caso de herederos
es sabido que suceden en derechos y obligaciones (para estos fines
también deberes), de suerte que una de las obligaciones que el testa-
dor les traslada es la de solucionar arbitralmente las controversias. En
el caso de legatarios, la disposicion arbitral se incrusta sobre el legado
a manera de una disposicién modal o de cargo, que ciertamente re-
sulta exigible. Porque no seria atendible que el legatario pretenda el
enriquecimiento patrimonial con que el legado le beneficia, pero que
no se atenga a la limitacion que el testador haya puesto sobre solucion
arbitral de los conflictos que le conciernan.

Cierto es que pudiera ocurrir que una parte decida demandar ju-
dicialmente y la otra no proponer excepcion de arbitraje. Pero en tal
supuesto encuentro dos soluciones. La primera, que de la revision del
testamento el Juez repare en la cldusula arbitral, supuesto en el cual,
me parece, tendria que declararse incompetente de oficio y por propia
iniciativa porque de acuerdo a nuestra regulacién sucesoria no cabe
la aceptacidn parcial del llamamiento sucesorio, como seria si se ex-
cluyera de él la obligacién arbitral que el testador impuso. La segunda,
que si hay albacea éste tiene el derecho y la obligacién de personarse
al proceso judicial y exigir que se respete la estipulacién testamentaria
que estatuye el arbitraje.

Lo dichorespecto a sucesores, sean herederos o legatarios. En cam-
bio, me parece que la disposicion arbitral contenida en testamento no
vincula a terceros que no tengan titulo sucesorio, sino que aspiren a
tenerlo, o que sin ser sucesores pretendan atacar el testamento o algu-
na de sus disposiciones. En esos casos tales terceros o pretendientes
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podran someterse a arbitraje, pero sera por convenio arbitral por ellos
pactado libremente, no que les venga impuesto por el testador.

3.4. Las partes en un proceso arbitral sucesorio

Anticipo que la concurrencia de una pluralidad de sujetos en los
llamamientos sucesorios, o incluso por la ausencia de llamamiento,
resultara ser una de las cuestiones mds desapacibles y enojosas que
puedan suscitarse con motivo de arbitrajes sucesorios.

A poco que se mire, si la estipulacion arbitral estd incluida en tes-
tamento lo normal serd que repercuta sobre todos los sucesores, pues
serd atipico (aunque posible, desde luego) que el testador la establezca
solamente para ciertos asuntos que involucren a sucesores individua-
lizados. Y si ha sido pactada por convenio arbitral entre sucesores, ha-
bra que dilucidar sila naturaleza del conflicto tiene virtualidad expan-
siva para todos los sucesores o en estricto s6lo para algunos de ellos.

En esta linea de ideas, el 6rgano arbitral tendra que ser muy acu-
cioso en no omitir citar a todos aquellos que, por su carécter sucesoral
firme o potencial tengan algo que decir, aunque no hayan sido consig-
nados como demandantes o demandados. En efecto, téngase presen-
te que, de ordinario —por ser la masa sucesoria un conjunto indiviso
hasta que se extinga contra la particién o, en su caso, con la entrega y
cumplimiento de legados—, la masa acoge e integra a una agrupacion
de interesados sobre lo mismo o parte de lo mismo, como consecuen-
cia de lo cual lo que a uno se le reconozca o conceda implicard resta
para otro u otros, y viceversa.

Si de mi dependiera como arbitro, en la duda dispondria que cual-
quier pretensidn fuera puesta en conocimiento de todos los sucesores
porque no siempre es posible determinar a ciencia cierta en los arbi-
trajes si se presentan situaciones de litisconsorcio necesario.

3.5. ;Designacion de arbitro o remision a reglas?

Como en todo convenio arbitral —al que son equivalentes tanto la
estipulacion testamentaria como el pacto de arbitraje que acuerden
los sucesores o potenciales sucesores en conflicto— es valido disponer
arbitraje de derecho o de conciencia, individual o colegiado, ad hoc o
administrado por una institucién.

Desde luego, si la voluntad del testador es que haya arbitraje lo re-
comendable es que tome todas las cautelas y previsiones en la redac-
cion de su voluntad.
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3.6. ;Vincula la estipulacion arbitral testamentaria al cesionario de
herencia o subrogado en derechos hereditarios?

Mi percepcion es que si. Aunque en lugar que podria calificarse de
impropio, el articulo 1209° del CC dispone que “[...] puede cederse el
derecho a participar en un patrimonio hereditario ya causado, que-
dando el cedente obligado a garantizar su calidad de heredero”.

El cesionario de herencia no es solamente cesionario de un patri-
monio, sino que por efecto de la genuina cesién hereditaria se coloca
en la misma posicién juridica que tenia el cedente. Mutatis mutandi,
la cesién de herencia se aproxima mads a la institucién de cesion de
posicidn contractual que a la mera cesion de derechos.

El articulo 14° de la nueva LA precepttia en su parrafo final que el
convenio arbitral —que para el caso es la estipulacion arbitral en testa-
mento— se extiende también a quienes pretenden derivar derechos o
beneficios del contrato —o, 1o que es lo mismo, del testamento—.

No cabe duda, entonces, de que el cesionario de derechos heredi-
tarios, sea de manera parcial o total, queda involucrado por el arbitraje
que disponga el testador, o el que haya pactado su cedente. Por su-
puesto, tiene también todo el derecho de comparecer al arbitraje que
exista si su resultado pudiera afectar sus derechos como cesionario, o
los derechos que le transfiri6 el cedente.

3.7. Vicisitudes del testamento

Con este titulo enmarco las distintas circunstancias que pudieran
aquejar la validez y eficacia del testamento. O sea, me estoy refiriendo
ala nulidad, anulabilidad, caducidad o ineficacia de todas o parte de
las disposiciones testamentarias.

Nuestro Codigo Civil es bastante pobre cualitativa y cuantitativa-
mente en la disciplina de estas materias. No es esta la ocasién para
dedicarme ello. Ahora por razén de tiempo y lugar solamente interesa
apuntar algunas consideraciones que juzgo relevantes.

La primera, que, por supuesto, la estipulacion arbitral es indepen-
diente del acto juridico al que se adscribe, como anuncia el articu-
lo 41.2 de lanueva Ley. Ya me he referido a eso. Por lo tanto, aunque se
atribuya al testamento alguna de las vicisitudes sefialadas eso no obsta
que se inicie el arbitraje y que en él se decida y resuelva tanto la validez
y eficacia de la cldusula arbitral misma, como el resto de los conflictos
que se demanden.
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La segunda, particularmente importante, es que la nueva LA deja
en claro, y hace muy bien, que los arbitros también pueden pronun-
ciarse sobre cuestiones de nulidad, aspecto o asunto que habia sido
puesto en tela de juicio y que dio lugar a una equivocada sentencia
de la Corte Suprema que declaré que las nulidades son cuestiones de
orden publico e indisponibles que no pueden arbitrarse.

Latercera es mds dspera, si cabe la expresion. Y es que acontece que
muchas pretensiones vinculadas a vicios testamentarios se vinculan a
capacidad de los testadores o a derechos familiares o conyugales. Hay
que tener, pues, mucho cuidado en discernir qué es de orden publico
y qué es disponible, pues las impugnaciones por nulidad o ineficacia
pueden estar sustentadas en disputas que no son arbitrables por ma-
teria. Hace algunos afios, por mencionar algo real, los legatarios bene-
ficiarios de un testamento anterior atacaron el testamento posterior
que revocaba el precedente, pues precisamente en el segundo se nom-
braban otros legatarios. La masa sucesoria era sumamente atractiva.
La razon de la impugnacién fue que la testadora, que estaba muy en-
ferma al momento de otorgar el segundo testamento, tenia sus facul-
tades mentales disminuidas por causa de la enfermedad. La defensa
de la validez del testamento y de la lucidez de la testadora sostuvo con
pericias médicas e historias clinicas que la capacidad de una persona
no puede ser enjuiciada post mortemy sin examen directo del sujeto
supuestamente incapaz; que la capacidad se presume y que ademas el
testamento fue otorgado por escritura publica ante notario que dio fe
de la capacidad aparente y, por ultimo, que siempre es valido segtin la
doctrina el testamento en intervalo de lucidez.

3.8. Interpretacion del testamento

Asunto que juzgo que no debe dar lugar a mayores discusiones. La
interpretacion del testamento es, acaso, una de las mas arduas tareas
heuristicas y hermenéuticas, porque el autor de la declaracién de vo-
luntad no esté presente para explicar o justificar el sentido de su ma-
nifestacidn.

Con todo, la interpretacion es menester que en modo alguno es
ajeno a la funcioén arbitral cuando corresponda tener que hacerlo.

Queda claro, naturalmente, que en esto hay fronteras y limites que
el arbitro debe tener cuidado de no sobrepasar. El articulo 690° CC es
explicito al disponer que el testador no puede dejar sus disposiciones
al arbitrio de un tercero, y si no puede hacerlo el testador menos atin
podra hacerlo el arbitro. El juzgador, sea juez judicial o sea arbitro, no
puede integrar el testamento ni desnaturalizar las designaciones su-
cesorias.
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3.9. ;Es posible impugnar arbitralmente una declaraciéon notarial o
judicial de herederos?

Sospecho que sera un caso infrecuente, mas no imposible, el que
se someta a laudo arbitral la controversia sobre si es correcta o no una
resolucién judicial o notarial que declare herederos.

Valga por delante que eso de declaracién de herederos es denomi-
nacion por corruptela, porque lo que hace la declaracién no es decla-
rar herederos, sino sefialar quiénes tienen vocacion legal de serlo. La
declaracidn judicial o notarial no puede imponer calidad hereditaria a
quien no quiera heredar.

El articulo 664° del CC estatuye que se tramita como proceso de
conocimiento la pretensiéon de impugnacion de una declaracién de
herederos si alguien considera que con ella se han preterido sus dere-
chos. Queda claro con ello que las resoluciones judiciales o notariales
de declaracion de herederos no gozan del privilegio de cosa juzgada
inatacable.

Siendo asi las cosas, no veo impedimento para que si los afectados
lo encuentran preferible sometan a arbitraje la disputa y, cuando co-
rresponda, sus derivaciones de peticion de herencia y conexas.

3.10. El fideicomiso con efectos sucesorios

Como es por todos conocido, la Ley General del Sistema Financiero
y de Seguros autoriza la constitucién de fideicomisos tanto por testa-
mento como por acto entre vivos con efectos ultractivos post mortem.

Tampoco en este caso encuentro problema para admitir arbitraje,
sea entre el fideicomitente y el fiduciario, mientras el primero esté con
vida, sea entre la institucién fiduciaria y el fideicomisario.

Aunque el tercero fideicomisario no haya intervenido en la consti-
tucion del fideicomiso, soy del criterio que la cldusula arbitral que se
agregue al fideicomiso surte efecto contra terceros en aplicacién de la
parte final del articulo 14° de la nueva LA, de manera que fiduciario y
fideicomisario quedardn vinculados por la estipulacién arbitral desea-
da por el causante.

3.11. Protocolos familiares

Desde hace unos tres o cuatro lustros se han difundido los llama-
dos protocolos familiares, acuerdos que pueden ser definidos muy
condensadamente como aquellos que tienen por objeto establecer los
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mecanismos sobre la administracion, control de propiedad y transfe-
rencia de empresas o negocios familiares.

No cabe duda de la posibilidad de establecer cldusulas arbitrales
en estos acuerdos, pero como nuestra ley —a mi parecer equivocada-
mente— prohibe renunciar a una herencia no causada (articulo 678°)
y todo pacto sobre derecho de suceder de persona que no ha muerto
(articulo 1405°), tenemos que concluir que los protocolos familiares
no pueden contener cldusulas de tal naturaleza ni, menos atin arbitra-
je al respecto.

3.12. Particion

La particién puede haber sido hecha por el causante en su testa-
mento, conforme al articulo 852°¢ del CC, o puede ser hecha por los
sucesores. Lo cierto es que si no la hizo el testador y no se ponen de
acuerdo los herederos, cualquiera de los llamados esta facultado para
exigir la particién por via judicial.

Si se permite la particion judicial resulta perfectamente posible
que la particion se resuelva arbitralmente %),

Sin embargo, no estd de més anotar que tanto la particion judicial
como la arbitral, aunque controversias respecto de lo que deba adju-
dicarse a cada quien, terminan en definitiva en unas atribuciones pa-
trimoniales en las que el juzgador, sea juez o sea arbitro, concluyen
creando actos juridicos o estableciendo actos juridicos. Ciertamente,
y esto es absolutamente importante, si el arbitraje no estd dispuesto
en testamento tendréd que ser convenido por todos los sucesores, pues
bien se sabe que la particién requiere la intervencién unanime (ar-
ticulo 865° del CC) so pena de nulidad.

Como conclusion, se aprecia la conveniencia de dos cosas: (a) que
si el arbitraje es dispuesto por testamento, el testador también dispon-
ga que el arbitro queda investido con facultades de partidor y adjudi-
cante, si los interesados no se pusieran de acuerdo; (b) que si el arbi-
traje sobre la controversia particional es convencional, los herederos
expresamente otorguen facultades a los arbitros para que, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 67° de la nueva LA, puedan ellos ejecutar
el laudo y otorgar y extender todos los documentos conducentes a la
formalizacidn y perfeccionamiento de la particion.

I

(58) Campo VILLEGAS, Elias. En: La particion de la herencia, op. cit.
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OCTAVA.—Morayresolucion de contrato.

Para efectos delo dispuesto enlos articulos 1334°y 1428°
del Cddigo Civil, la referencia a la citacion con la demanda
se entendera referida en material arbitral alarecepcion de
la solicitud para someter la controversia a arbitraje.

COMENTARIO ©%

Sumario: 1. El articulo 1334° del Codigo Civil: la constitucion en
mora del deudor. 1.1. Introduccion. 1.2. La mora ex persona. 1.3. La
mora automdtica. 1.4. La mora del deudor en el Codigo de Comer-
cio. 1.5. El articulo 1334° del Cddigo Civil y el brocardo in iliquidis
non fit mora. 2. El articulo 1428° del Codigo Civil: la resolucion del
contrato.

La Octava Disposicion Complementaria del Decreto Legislativo
Ne 1017 (en adelante LA) se refiere expresamente a dos articulos del
Cddigo Civil, uno, el articulo 1334¢, relativo a la constitucién en mora
del deudor y el otro, el 1428¢, a la resolucién del contrato. Analizare-
mos por separado cada uno de dichos articulos.

1. EL ARTICULO 1334° DEL CODIGO CIVIL: LA CONSTITUCION EN
MORA DEL DEUDOR

1.1. Introduccion

El articulo 1334° del Cddigo Civil sefiala lo siguiente:

“En las obligaciones de dar suma de dinero cuyo monto requiera ser de-
terminado mediante resolucidn judicial, hay mora a partir de la fecha de
la citacion con la demanda.

Se exceptua de esta regla lo dispuesto en el articulo 1985°”.

Para comprender adecuadamente el sentido del articulo transcri-
to, y finalmente la Octava Disposicién Complementaria de la LA, es
necesario recordar algunos conceptos basicos relativos a la mora del
deudor.

La mora del deudor supone un retardo imputable al deudor en la
ejecucion de la prestacién a su cargo. De esta afirmacién se despren-

(59) Por LucianNo BARCHI VELAOCHAGA: Socio del Estudio Osterling Abogados.
Profesor de Derecho Civil de la Pontificia Universidad Catélica del Pert y de la Uni-
versidad de Lima.
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de que la mora siempre supone un retardo pero que no todo retardo
supone mora.

En efecto, tanto el retardo como el incumplimiento son hipoétesis
de no prestacion®?, son dos formas de lesion de crédito, que implican
que el deudor no ha realizado ningun acto dirigido a poner en practi-
ca la prestacion debida, es decir, en ambos casos el deudor inejecuta
la prestacion a su cargo en la oportunidad debida (inejecucién de la
prestacion) V. El retardo y el incumplimiento se diferencian en que,
en el primer supuesto, a pesar de la inejecucion de la prestaciéon por el
deudor, el acreedor mantiene el interés en la ejecucion, si bien tardia,
de dicha prestacion, en cambio, en el segundo supuesto, el acreedor
ya no tiene interés en la ejecucién de la prestacion. Podria decirse, en-
tonces, que el retardo supone una inejecucion temporal ®? y el incum-
plimiento una inejecucién definitiva.

La transitoriedad es, precisamente, el criterio que distingue el re-
tardo del incumplimiento; asi, mientras que el retardo, no se ha ejecu-
tado puntualmente la prestacion, pero el acreedor mantiene interés en
que se ejecute (adn si en forma tardia) en el incumplimiento el acree-
dor ya no tiene interés en la prestacion. La susceptibilidad de cumpli-
miento es un cardcter fisonémico del retardo, esto significa que s6lo se
puede hablar de retardo, si es que la ejecucion tardia de la prestacion
aun es capaz de satisfacer el interés del acreedor.

Cuando se habla de lesion de crédito se trata de determinar en qué
medida los hechos se han ajustado o no ala prestacién debida. Se exa-
minan las hipdtesis objetivas de perturbacién de la prestaciéon debida
y de objetiva insatisfacciéon del acreedor. Luego, cuando tales hechos
son puestos en conexion con la valorizaciéon del comportamiento de
los intervinientes se podra deducir de ello la responsabilidad . En tal
sentido, para que el retardo sea mora se requiere que aquél se produz-
ca por causas imputables al deudor; como ya lo adelantamos, la mora
es unretardo imputable al deudor. Si el deudor retarda la ejecuciéon de
la prestacion por causas a él no imputables, habré objetivamente ha-
blando retardo pero no mora, por tanto, los dafios que eventualmente

(60) DiEz-PicAazo, Luis, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, 22 ed., Vo-
lumen I. Madrid: Tecnos, 1986, ps. 672y ss.

(61) En determinados supuestos es posible diferenciar la inejecucién del in-
cumplimiento. La inejecucidn es el hecho objetivo de la no ejecucion de la prestaciéon
debida, el incumplimiento supone que frente a la inejecucién de la prestacion a cargo
del deudor el acreedor ha perdido interés en la misma.

(62) Es posible que luego se convierta en definitivo. En efecto, el acreedor po-
dria perder el interés en la ejecucidn tardia de la prestacion.

(63) DiEz-Picazo, Luis, op. cit., p. 673.
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pudieran generarse respecto del acreedor por dicho retardo no seran
asumidos por el deudor.

Como hemos dicho la mora es un retardo imputable al deudor
pero debemos preguntarnos ;a partir de qué momento se producen
los efectos de la mora? En otros términos ;en qué momento el deudor
queda constituido en mora?

El Cédigo Civil peruano adopta la maxima dies non interpellat pro
homine, lo que significa que el tiempo no interpela por el hombre, ne-
cesitandose, por tanto, un acto del acreedor requiriendo al deudor la
ejecucion de la prestacién denominado interpellatio. Asi, la regla pre-
vista en el articulo 1333° es la de la mora ex persona y la excepcion es la
mora automatica (mora ex re), donde no es necesaria la interpelacion,
en este caso la mora se produce de pleno derecho si el deudor no eje-
cuta la prestacion en la oportunidad correspondiente.

1.2. La mora ex persona

El articulo 1333 del Cédigo Civil establece:

“Incurre en mora el obligado desde que el acreedor le exija, judicial o
extrajudicialmente, el cumplimiento de su obligacién.

No es necesaria la intimacién para que la mora exista:
1. Cuando la ley o el pacto lo declaren expresamente.

2. Cuando la naturaleza y circunstancias de la obligacidn resultare que la
designacién del tiempo en que habia de entregarse el bien, o practicarse
el servicio, hubiese sido motivo determinante para contraerla.

3. Cuando el deudor manifieste por escrito su negativa a cumplir la
obligacién.

4. Cuando la intimacién no fuese posible por causa imputable al deu-

”

dor”.

La interpelacién o intimacién es un requerimiento de pago, en tal
sentido el objeto de la intimacién no consiste pues, en constituir en
mora al deudor, sino mds bien, lograr la ejecucién de la prestacién. La
situacién de mora se configura como un “objeto subsidiario”; significa,
que el requerimiento nunca es generador del efecto juridico (situaciéon
de mora) ab initio, sino una vez que el deudor viola su contenido; en
otras palabras, efectuado el requerimiento la mora se producird, sélo
si el deudor no ejecuta la prestacion requerida dentro de un término
razonable.

El requerimiento de pago debe ser categoérico; es decir, que deberd
consistir en una orden de ejecucién conminatoria; debe ser pues, una
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expresion clara e indubitable de la voluntad del acreedor dirigida a
que el deudor ejecute la prestacion. La doctrina es undnime al sefialar
que no basta un mero recuerdo de la deuda o la simple comunicacién
del vencimiento del plazo.

No es necesario que se aperciba al deudor de considerarlo en mora
en caso de incumplimiento, pues este es un efecto derivado de la ley.

La interpelacion debe conceder al deudor la oportunidad de eje-
cutar la prestacion, esto es el tiempo indispensable, que la naturaleza
de aquélla o de las circunstancias reclame. Si esto no fuera asi “[...] el
requerimiento no es tal, sino simplemente una férmula para patenti-
zar la mora que el interpelado no puede evitar” ¢4,

Es preciso establecer el tiempo y el lugar del requerimiento. Con tal
fin se suele distinguir, en lo referente al tiempo del requerimiento, las
obligaciones sujetas a plazo, de aquéllas purasy simples.

Cuando se trata de relaciones obligatorias sujetas a plazo, la doctri-
na sefiala que la interpelacion debe hacerse una vez vencido el plazo
pues, afirman los autores, es requisito de la mora la exigibilidad de la
prestacion, debiendo transcurrir el tltimo dia del vencimiento inte-
gramente. Cuando el plazo esta establecido en beneficio del acreedor,
entonces, el requerimiento de pago puede ser ante tempus.

RAvAzzoNI afirma que en el supuesto en que con la intimaciéon
ante tempus se pretenda la inmediata consecucién de la prestacidn,
cae en el ambito de la “plus petitio”®. Si, en cambio, se dirige a obte-
ner la prestacién cuando vence el término, no se trataria de un propio
requerimiento sino, mas bien, de una invitaciéon privada de eficacia
juridica, por cuanto, senala el autor italiano “[...] una cosa es un re-
querimiento que se dirige a un sujeto que ya debe cuando se le exige,
y otra distinta el requerimiento dirigido a quien, deudor no vencido,
todavia no debe [...]"” ©9,

(64) BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria General de la Responsabilidad Civil, 5ta
ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1987, p. 112. En el mismo sentido CAZEAUX, Pedro
y Félix TRIGO REPRESAS, Compendio de Derecho de las Obligaciones, Tomo I, Libreria
Editora Platense, La Plata, 1986, p. 120.

(65) La doctrina sefnala que la plus petitio puede producirse en el modo, en el
tiempo y en el lugar.

(66) Ravazzont citado por HERNANDEZ GIL, Félix, “La intimacion del acreedor
en la mora “ex persona”. En: Anuario de Derecho Civil, Tomo XV, Fasciculo II, Madrid,
abril-junio, 1962, p. 353.
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Las obligaciones puras y simples suponen exigibilidad inmediata,
por tanto, el acreedor puede requerir al deudor el pago en cualquier
momento conforme lo establece el articulo 1240° del Codigo Civil ®?.

En cuanto al lugar del requerimiento, debe realizarse en el lugar
convenido por las partesyy, a falta de un lugar designado por las partes,
entonces debera realizarse en el domicilio del deudor.

La interpelacién puede ser extrajudicial o judicial. En la interpela-
cion extrajudicial impera la libertad de forma, sin embargo, es acon-
sejable usar medios eficaces para la demostracién del contenido, la
recepcion y la autenticidad del mismo, por cuanto, conforme al prin-
cipio general, le corresponde al acreedor la carga de la prueba.

Respecto a la interpelacion extrajudicial, teniendo en cuenta el ca-
récter recepticio de la declaracién de voluntad en qué consiste el re-
querimiento, es necesario que llegue a conocimiento del destinatario
(deudor), de tal manera, que si el deudor no ejecuta la prestacion den-
tro de un plazo congruo, quedaré constituido en mora desde la fecha
en que conocio el requerimiento. En tal sentido, se aplicard por ana-
logia lo dispuesto en los articulos 1373° y 1374° del Cédigo Civil, asi el
deudor quedaré constituido en mora desde que el requerimiento de
pago es conocido por el deudor y se presumird que el requerimiento
es conocido por el deudor en el momento en que llegan a la direccién
del destinatario, a no ser que este pruebe haberse encontrado, sin su
culpa, en la imposibilidad de conocerlo.

El requerimiento judicial es el que se realiza con el objeto de iniciar
un proceso seguido ante la autoridad judicial. Los efectos intimida-
torios (la mora) se produciran incluso si la demanda se hiciera ante
un juez incompetente, siempre que llegue a conocimiento del deudor,
teniendo el valor de un requerimiento extrajudicial.

En cuanto al momento en que se genera la situacién moratoria
debemos distinguir segin se trate de una interpelacion judicial o ex-
trajudicial. La jurisprudencia peruana es uniforme en sefalar que la
constitucion en mora mediante interpelacion judicial se produce con
la citacién con la demanda.

Ahora bien, qué ocurre si existe un convenio arbitral. La doctrina
discute si la mora se produce desde la recepcion por el deudor de la
solicitud para someter la controversia a arbitraje o si ocurre desde la
citacion con la demanda.

(67) “Sino hubiese plazo designado, el acreedor puede exigir el pago inmediato
después de contraida la obligacién”.
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La LA no tiene una norma que resuelva la discusion. Por otro lado,
lanorma tampoco especifica los requisitos que debe contener la solici-
tud para someter la controversia a arbitraje, de tal manera que bastaria
una referencia genérica a la controversia surgida®®. Por consiguiente,
si no hay mora automética, para que se produzca la constituciéon en
mora del deudor es necesario el requerimiento, por lo que debera ana-
lizarse si la solicitud para someter la controversia contiene o no un re-
querimiento de pago, de no haberlo ®, entonces la mora se producira
desde la citacion con la demanda.

1.3. La mora automatica

La mora automatica se produce sin necesidad de interpelacion; sin
la intervencién del hombre, se produce la constitucién en mora del
deudor. En este caso la mora se produce de pleno derecho si el deudor
no ejecuta la prestacion en la oportunidad correspondiente .

El Cédigo Civil peruano enumera los casos en que se produce la
mora automatica, ellos son:

1. Cuando el pacto lo declare expresamente.
2. Cuando la ley lo declare expresamente ™.

3. Cuando de la naturaleza y circunstancias de la obligacién resul-
tare que la designacién del tiempo en que habia de entregarse el
bien, o practicarse el servicio, hubiese sido motivo determinante
para contraerla.

(68) El Reglamento de arbitraje del Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comer-
cio de Lima, en su inciso e) del articulo 20° establece el contenido de la peticién de
arbitraje.

(69) Por ejemplo, si sélo se indica que mediante el proceso arbitral se busca re-
solver la controversia surgida por la inejecucion de la prestacion, sin indicar si lo que
se pretende es la ejecucién de la prestacion o resolver el contrato.

(70) Silas partes han diferido la ejecucion de la prestacion, la mora se producira
al vencimiento del plazo. Si las partes no han senialado plazo, la mora se producira
inmediatamente (articulo 1240° del Cédigo Civil).

(71) En este caso no debe esperarse encontrar en la Ley una referencia expresa
ala mora del deudor. En efecto, si revisamos algunos supuestos del Codigo Civil pe-
ruano encontraremos casos de mora legal donde ella se infiere de las consecuencias
establecidas por el legislador, asi, por ejemplo el articulo 1269° que establece que
quien acepta un pago indebido, si ha procedido de mala fe, debe pagar el interés legal
cuando se trate de “capitales” “desde la fecha del pago indebido”. Estos intereses son
moratorios, es decir, el accipiens incurre en mora legal desde que recibe, de mala fe,
una suma de dinero que no le era debida.
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4. Cuando el deudor manifieste por escrito su negativa a cumplir
la obligacidn.

5. Cuando la intimacion no fuese posible por causa imputable al
deudor.

1.4. La mora del deudor en el Cédigo de Comercio

En el ordenamiento juridico peruano existe una doble regulacién
respecto a la mora del deudor: la prevista en el Cédigo Civil y la pre-
vista en el Codigo de Comercio. En este sentido, OSTERLING PARODI y
CAsTILLO FREYRE ™ sefnalan:

“El Derecho Peruano mantiene una doble regulacion en torno al tema
de la mora, ya que la misma se halla legislada en el Cédigo de Comercio,
promulgado el 15 de febrero de 1902, y en el Cddigo Civil, vigente desde
el 14 de noviembre de 1984.

[...]

Los preceptos citados del Cédigo de Comercio se encuentran vigentes, ya
que no han sufrido modificatoria ni derogatoria alguna a lo largo de mas
de un siglo desde que promulgaron”.

De la misma opinién es MORALES ACOSTA que refiriéndose a los
articulos 62°y 63° del Codigo de Comercio y luego de un detenido ana-
lisis concluye: “En consecuencia, estas disposiciones no habrian sido
derogadas por el articulo 1353° del Cddigo Civil, como que en efecto,
no existe norma alguna en la seccion de reglas generales de contratos
que sustituya la regulacién de aquellos supuestos” ™).

El articulo 63° del Cédigo de Comercio establece:

“Los efectos de la morosidad en el cumplimiento de las obligaciones
mercantiles, comenzardn:

1. En los contratos que tuvieran dia sefialado para su cumplimiento, por
voluntad de las partes o por la ley, al dia siguiente de su vencimiento.

2. Enlos que no lo tengan, desde el dia en que el acreedor citare judicial-
mente al deudor o le intime la protesta de dafios y perjuicios contra él
ante un juez o notario publico”

(72) OsSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario, “Tratado de las Obli-
gaciones”. En: Biblioteca Para Leer el Codigo Civil. Cuarta parte, Tomo XIV, Vol. XVI,
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perti, Lima, 2003, ps. 2049 y
2050.

(73) MoRALEs AcosTA, Alonso. “Los grandes cambios en el Derecho privado
Moderno’, Revista de Derecho de la Empresa, Asesorandina Editores, Lima, 1990,
ps. 238y ss.
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Entre quienes consideran que el articulo 1353° del Cddigo Civil ha
derogado tacitamente toda la materia de las disposiciones generales
de la Seccién Cuarta del Libro I del Cédigo de Comercio, y por tanto,
el articulo 63°, encontramos a DE LA PUENTE Y LAVALLE que sefalaba
al respecto:

“Dado que el Derecho comercial es una rama del Derecho privado, y re-
firiéndose al articulo 1353° del Cddigo civil a los contratos de Derecho
privado en general, sin prever excepcién alguna respecto a la naturaleza
de éstos, pienso que se ha producido una derogacidn técita de la Seccién
Cuarta del Libro I del Cédigo de comercio, tanto més cuanto que el arti-
culo I del Titulo Preliminar del Cédigo civil dispone que la derogacién de
una ley se produce por declaracién expresa, por incompatibilidad entre
la nueva ley y la anterior o cuando la materia de ésta estd integramente
regulada por aquélla.

Es evidente que si el Cédigo Civil establece que sus disposiciones
generales sobre contratos son aplicables a todos los contratos de Dere-
cho privado, existe no sé6lo incompatibilidad entre estas disposiciones
y las de los contratos comerciales, que en los casos mencionados en
el parrafo anterior difieren de aquéllas, sino también, y muy especial-
mente, la materia de las disposiciones generales sobre los contratos de
comercio ha sido integramente regulada por las disposiciones gene-
rales de los contratos civiles, que son aplicables a todos los contratos
de Derecho privado, de tal manera que todos estos contratos tienen
ahora las mismas disposiciones generales.

Esto determina que no sélo sean ineficaces aquellas disposiciones
generales sobre los contratos de comercio que se opongan a las dispo-
siciones generales de los contratos civiles, sino que la ineficacia abarca
a toda la materia de las disposiciones generales de la Seccién Cuarta
del Libro I del Cédigo de comercio, que ha quedado derogada tacita-
mente por el articulo 1353° del Cddigo civil, en aplicacién de la tltima
parte del articulo I del Titulo Preliminar de este Codigo” ™.

Comparte esta posicion HUNDSKOPF EXEBIO: “Para un sector im-
portante de los juristas nacionales, posicion que el suscrito comparte,
se ha producido una derogacion técita de los articulos 50° al 63° del
Cddigo de Comercio, teniéndose en consideracion que de conformi-
dad con el articulo I del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, la deroga-
cién de una ley se produce por declaracién expresa, por incompati-

(74) DE LA PUENTEy LAVALLE, Manuel, El Contrato en General, Tomo I, Palestra,
Lima, 2003, ps. 174 y 175.
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bilidad entre la nueva ley y la anterior, o cuando la materia de ésta es
integramente regulada por aquélla” ™.

Al respecto debe tenerse en cuenta que, conforme al articulo I del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil:

“La ley se deroga sélo por otra ley.

La derogacién se produce por declaracion expresa, por incompatibilidad
entre la nueva ley yla anterior o cuando la materia de ésta es integramen-
te regulada por aquélla.

Por la derogacién de una ley no recobran vigencia las que ella hubiere
derogado”

En mi opinién, teniendo en cuenta la norma citada, es evidente
que no se ha producido una derogacion del articulo 63° del Cédigo
de Comercio por declaraciéon expresa tal como si ocurrié respecto a
los articulos del Cédigo de Comercio sefialados en el articulo 2112°
del Cédigo Civil. En tal sentido debe determinarse si la derogacion se
produjo: i) por incompatibilidad entre la nueva ley y la anterior; o ii)
porque la materia de la ley anterior ha sido integramente regulada por
la nueva ley.

CARDENAS QUIROS senala: “[...] es mas propio considerar que la
derogacion técita so6lo resulta de la existencia de una incompatibili-
dad absoluta entre la norma nueva y la antigua, que determina la su-
presion de ésta, sin mediar un pronunciamiento explicito en torno a
la derogacion de la misma” ™®. Ducct CLARO en este mismo sentido
dice: “[...] la derogacion tacita deja vigente en las leyes anteriores, aun-
que versen sobre la misma materia, todo aquello que no pugna con
las disposiciones de la nueva ley. Lo anterior determina la dificultad
de establecer a veces si ha existido derogacidn tacita, porque para ello
debe existir incompatibilidad entre preceptos cuyos presupuestos co-
inciden, es decir, es necesario determinar si existe contradiccion entre
ellos y no una simple discrepancia” . O, se da incompatibilidad entre
normas como advierte ESPINOzZA ESPINOzA citando a TARELLO: “[...]

(75) HunpskoPr ExeBio, Oswaldo, Derecho Comercial. Nuevas Orientaciones y
Temas Modernos, Tomo II, Universidad de Lima, Lima, 1994, p. 22.

(76) CArRDENAS QUIROGS, Carlos, Modificacion y derogacion de las normas legales,
Lima, ARA, 1999, p. 46.

(77) Ducci CLARo, Carlos. Derecho Civil. Parte General, 32 ed., Editorial Juridica
de Chile, Santiago de Chile, 1988, p. 55.



110  Octava COMENTARIOS A LA LEY PERUANA DE ARBITRAJE

cuando los efectos juridicos que las dos normas imputan al mismo su-
puesto de hecho son incompatibles” ™.

Los autores que consideran que se ha producido una derogacién
tdcita del articulo 63° del Cédigo de Comercio sefialan que esta se ha
producido por el articulo 1353° del Cédigo Civil el cual establece lo
siguiente:

“Todos los contratos de derecho privado, inclusive los innominados,
quedan sometidos a las reglas generales contenidas en esta seccién, sal-
vo en cuanto resultan incompatibles con las reglas particulares de cada
contrato”.

El articulo establece expresamente que todos los contratos de de-
recho privado, tipicos o atipicos, se encuentran regulados por “las re-
glas generales contenidas en esta seccién’; la seccién a la que se refiere
el articulo bajo comentario es la Seccién Primera (“Contratos en Ge-
neral”) del Libro VII (Fuentes de las obligaciones).

En tal sentido, resulta claro que las reglas generales contenidas en
la Seccion Primera (“Contratos en General”) del Libro VII (Fuentes de
las obligaciones) del Cédigo Civil habran derogado aquellas reglas ge-
nerales que se encuentran en el Cédigo de Comercio y que resulten
siendo incompatibles. Esto significa, entonces, siguiendo las ideas de
CARDENAS QUIROS y Ducci CLARO anteriormente citados, que las re-
glas generales contenidas en el Cédigo de Comercio que no resulten
siendo incompatibles con las reglas de la Seccién Primera (“Contratos
en General”) del Libro VII (Fuentes de las obligaciones) del Codigo Ci-
vil se mantienen vigentes. Se habria producido asi no una derogacién
total sino una parcial de la Seccién Cuarta (Disposiciones Generales de
los Contratos de Comercio del Libro Primero) del Cédigo de Comercio.

Enefecto, el articulo 63° del C6digo Comercio no tiene incompatibi-
lidad alguna o, en otras palabras, no entra en pugna con ningtin articu-
lo de la Seccién Primera (“Contratos en General”) del Libro VII (Fuen-
tes de las obligaciones) del Cédigo Civil. El articulo 1333 del Codigo
Civil, queregulalamora del deudor, se encuentra en el Capitulo Segun-
do, del Titulo IX, de la Seccién Segunda del Libro VI del Cédigo Civil.

No considero que se haya producido una derogacion del articu-
lo 63° del Cédigo de Comercio sobre la base de considerar que “la
materia de la ley anterior, C6digo de Comercio, ha sido integramente
regulada por la nueva ley; es decir, la Seccién Primera (“Contratos en

(78) TARELLO, Giovanni citado por EspIN0ZA ESPINOZA, Juan, Los principios con-
tenidos en el Titulo Preliminar del Cédigo Civil peruano de 1984, Pontificia Universi-
dad Catolica del Per, Lima, 2005, p. 46.
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General”) del Libro VII (Fuentes de las obligaciones) del Codigo Civil’)
ello porque esta Seccion Primera, precisamente, no regula la mora del
deudor.

En tal sentido, coincido con la opinién de OSTERLING PARODI y
CAsTILLO FREYRE para quienes en el ordenamiento juridico peruano
existe una doble regulacién en torno al tema de la mora: la prevista en
el Codigo Civil y la prevista en el Cédigo de Comercio. Por tanto, sera
de aplicacion el articulo 63° del Cédigo de Comercio cuando estemos
frente a un acto de comercio, es decir, frente a un contrato celebrado
por comerciantes en el sentido del articulo 1° del Cédigo de Comercio.

1.5. El articulo 1334° del Cédigo Civil y el brocardo in iliquidis non
fit mora

Los autores sefialan como requisito de la mora, la existencia de una
relacién obligatoria exigible y vencida. No obstante, debe tenerse en
cuenta que, si bien es cierto, en la mayoria de supuestos la exigibilidad
coincide con el vencimiento, esto no sucede siempre. Cuando el plazo
estd establecido en beneficio del deudor o de ambas partes, el plazo
difiere la exigibilidad de la prestacion a su vencimiento pero cuando el
plazo esta en beneficio del acreedor la prestacion es exigible ab inicio;
es decir, auin antes del vencimiento del plazo.

Cuando se trata de relaciones obligatorias con prestacion de dar
sumas de dinero se exige, ademads, que sea cierta en el quid y en el
quantum. Que la relacidn obligatoria sea cierta en el quid quiere de-
cir que haya certidumbre sobre su existencia. Asi, por ejemplo, dicha
certidumbre no se presenta en una condena genérica al resarcimiento
de danos y perjuicios antes de la prueba de éstos, puesto que primero
deben ser probados para que ciertamente exista la deuda. Es iliquido
el objeto de la prestacion, cuando siendo cierta la existencia de la rela-
cién obligatoria, es incierto su monto (quantum debeatur).

HERNANDEZ GIL™ analizando la jurisprudencia espanola, distin-
gue dos tendencias respecto al concepto de cantidad liquida:

Tendencia rigorista o absoluta.- Segtin esta, cantidades liquidas
son las determinadas por si mismas, que no requieren ningtin tipo de
célculo;

Tendencia ductil o flexible.- Segun esta, serd cantidad liquida,
aquella que no siendo determinada puede serlo por una simple ope-
racién aritmética u operaciones elementales aunque, como bien lo

(79) HERNANDEZ GIL, Félix, “La intimacién del acreedor en la mora ‘ex persona”.
En: op. cit., p. 347.
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senala el mismo autor “[...] la expresién sencilla operacion aritmética
puede inducir por su laxitud, a confusién, porque, en un plano obje-
tivo, tan sencilla es una adicién como una divisién o una regla de tres
simple” ¢,

La doctrina clésica sefiala que el deudor no incurre en mora si es
que la deuda es iliquida, lo que “[...] exige una previa determinacidn,
antes de lo cual no es la mora posible (in illiquidis non fit mora)” V.

La doctrina italiana posterior al Cédigo de 1942, parece haberse
alejado del brocardo in illiquidis non fit mora lo que se desprende
del articulo 1219¢ inciso 1 del Codice Civile, que establece la mora de
pleno derecho cuando la deuda derive de hecho ilicito, lo que lleva a
MESSINEO afirmar que “[...] se debe considerar que no perjudica, a los
fines de la mora, el hecho de que la deuda sea iliquida” 2.

Lailiquidez de la deuda exige de una liquidacidn, vale decir de uno
o un conjunto de actos por medio de los cuales se determina la cuantia
de la deuda. La liquidacién constituye asi, un acto necesario para que
se pueda ejecutar la prestacion.

El primer parrafo del articulo 1334° del Cédigo Civil no se refiere
a cualquier relacion obligatoria sino a las relaciones obligatorias con
prestacion de dar sumas de dinero cuyo monto requiera ser determina-
do mediante resolucion judicial. Es el caso, por ejemplo, de una preten-
sién de indemnizatoria por danosy perjuicios por lesién de crédito. En
este caso, de acuerdo con el Cédigo Civil, la mora se produce desde la
citacion con la demanday si hubiera un convenio arbitral, de acuerdo
con la Octava Disposicion Complementaria de la LA, la mora se pro-
ducira desde la recepcion de la solicitud para someter la controversia
a arbitraje. En nuestra opinién en la peticién de arbitraje se deberd ha-
cer referencia a la pretensién de pago de la relacién obligatoria de dar
suma de dinero cuyo monto requiera ser determinado arbitralmente.
En este caso, a partir de la recepcion de la solicitud para someter la
controversia a arbitraje se devengaran los intereses moratorios con-
forme lo establece el articulo 1242°y el 1334° del Cédigo Civil, concor-
dado este ultimo con la Octava Disposicion Complementaria de la LA.

Si, por ejemplo, en la peticion de arbitraje se anuncia que se preten-
der4d la resolucion del contrato pero no se hace referencia a la indem-

(80) Loc. cit.

(81) DE RUGGIERO, Roberto, Instituciones de Derecho Civil, Tomo II, Vol. I, Edi-
torial Reus, s/f, Madrid, p. 141.

(82) MESSINEO, Francesco, Manual de Derecho Civil y Comercial, Tomo IV, Edi-
ciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1971, p. 337.
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nizacion de dafnosy perjuicios no se constituird en mora al deudor con
la recepcion de la solicitud para someter la controversia a arbitraje. Si
al presentar la demanda pretende la indemnizacién de dafos y perjui-
cios entonces la constituciéon en mora del deudor se producird con la
citacion con la demanda.

Esta regla no aplica al caso del articulo 1985° del Cédigo Civil re-
lativo a la responsabilidad extracontractual segun la cual: “El monto
de la indemnizacion devenga intereses legales desde la fecha en que se
produjo el dario” Este articulo, si bien también se refiere a una relacién
obligatoria cuyo monto requiere ser determinada judicialmente (pre-
tensién indemnizatoria por lesién a un interés distinto al creditorio)
consagraria un supuesto de mora automadtica legal y los intereses mo-
ratorios se devengaran desde la produccién del dano.

En contra de esta opinion CARDENAS QUIROS comentando el ar-
ticulo 1985¢° del Cédigo Civil, sefiala: “Precisa puntualizarse que el he-
cho de que en materia de responsabilidad no derivada de una relacion
obligatoria se devenguen intereses sobre el monto indemnizatorio
desde la fecha de produccion del daino, no implica que deba conside-
rarse que en tal caso opere la mora automatica, esto es, la constitucion
en mora del deudor sin necesidad de interpelacién —dies interpellat
pro homine—, ni que dichos intereses legales tengan la calidad de in-
tereses moratorios” %,

Asimismo, se desprende del texto del articulo 1334° del Cddigo
Civil, éste no se aplica para el caso de las relaciones obligatorias con
prestacion de dar suma determinada (por ejemplo, cuando el acreedor
requiere el pago del saldo de precio en un contrato de compraventa),
en este caso habrd mora, como ya vimos, conforme lo previsto en el ar-
ticulo 1333¢ del Cédigo Civil o al articulo 63° del Cédigo de Comercio
segun corresponda. Asi, conforme al articulo 1242°y 1324° del Cédigo
Civil, a partir de la constitucién en mora del deudor, se devengaran los
intereses moratorios.

2. EL ARTICULO 1428° DEL CODI1GO CIVIL: LA RESOLUCION DEL
CONTRATO

La resolucién por incumplimiento es un remedio especifico®.
Frente al incumplimiento por una de las partes de la prestacion a su

(83) CArDENAS QUIRGS, Carlos, “Intereses legales e indemnizacién de dafnos
(acerca del segundo parrafo del articulo 1985° del Cédigo Civil)” En: Ius et Veritas,
Ne 8, p. 21.

(84) Losremedios especificos se oponen a los remedios generales. Los remedios
generales se aplican a cualquier supuesto de lesion de crédito independientemente
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cargo en una relacién contractual con prestaciones reciprocas® la
otra tiene la opcién de:

1) Pretender la ejecucion de la prestacion debida, recurriendo si es
preciso a la ejecucion forzosa (lo que conlleva la ejecucion tardia); o

2) Resolver la relacién juridica surgida del contrato, puesto que ya
no tiene interés en la ejecucion tardia de la prestacién (no hay razén
para mantener la relacién contractual).

El fundamento de la resolucién por incumplimiento es la exigen-
cia de tutelar el interés de la parte de no mantenerse vinculada por
un contrato que se torna no fiable por el grave incumplimiento de la
contraparte.

Sibien es cierto el cddigo civil peruano no tiene una norma similar
al articulo 1455° del Cédigo Civil italiano que sefiala: “el contrato no
puede ser resuelto si el incumplimiento de una de las partes es de es-
casa importancia’; debe tenerse presente la buena fe como fuente de
integracion del contrato. Por tanto, siendo la resolucién un remedio ex-
tremo que pone fin a larelacion juridica generada por el contrato, con-
sideramos que la relacién juridica surgida del contrato no puede ser
resuelto si el incumplimiento de una de las partes es de poca importan-
cia o cuando la obligacién incumplida sea objetivamente relevante ¢,

Para que proceda la resolucion del contrato el incumplimiento
debe ser imputable al deudor®. Un sector de la doctrina, en cambio,
sefala que tal remedio prescinde del requisito de la imputabilidad,
siendo suficiente el hecho objetivo de la falta de ejecucion de la pres-
tacion.

Conforme al Cddigo Civil, la resolucion puede ser:

1) Resolucidn judicial;

de cudl sea su fuente (puede ser de fuente auténoma o heterénoma), en cambio, los
remedios especificos se aplican en caso de hipdtesis de lesién de crédito de fuente
contractual.

(85) Segtn la prevision del Cédigo Civil el remedio de la resolucion es aplicable
alos contratos con prestaciones reciprocas.

(86) Para PiscioTTa la verificacién de la importancia del incumplimiento no
puede reducirse ala determinacion de sila obligacién incumplida tiene el caracter de
principal o accesorio, en tal sentido, deberd determinarse “la incidencia del incum-
plimiento sobre la entera economia del contrato que podria derivarse también del
incumplimiento de una obligacién accesoria” (P1SCIOTTA, Giuseppina, La risoluzione
per inadempimento, Giuffre, Milano, 2000, p. 81).

(87) Enestesentido BiaNca, Massimo, Diritto Civile. 5 La responsabilita, Giuffre,
Milano, 1994, p. 260.
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2) Resolucion por autoridad del acreedor;
3) Resolucioén prevista por las partes (clausula resolutoria expresa).

El articulo 1428¢ se refiere a la resolucién judicial y establece lo si-
guiente:

“Articulo 1428°. En los contratos con prestaciones reciprocas, cuando al-
guna de las partes falta al cumplimiento de su prestacion, la otra parte
puede solicitar el cumplimiento o la resolucién del contrato y, en uno u
otro caso, la indemnizacién de danos y perjuicios.

A partir de la fecha de la citacién con la demanda de resolucién, la parte
demandada queda impedida de cumplir su prestacién”.

La resolucidn judicial por el incumplimiento es la resolucion del
contrato pronunciada por sentencia de la autoridad judicial pretendi-
da por la parte no incumpliente. La sentencia tiene efecto constitutivo.
Como senala BiaNcaA: “Si se dan los presupuestos el juez debe proce-
der alaresolucién conforme ala demanda del acreedor. Puede decirse
que el acreedor tiene un derecho potestativo judicial de resolucién del
contrato. La resolucion tiene efecto inmediato del pronunciamien-
to del juez, pero tiene efecto mediato del derecho ejercitado por el
acreedor” ®¥, Roppo al respecto senala: “La resolucién se producirad
con la sentencia que acoja la demanda del actor; y propiamente en
cuanto el efecto resolutorio deriva de la sentencia, a esta se le atribuye
naturaleza constitutiva” ).

Si bien es cierto que la resolucién del contrato opera con la sen-
tencia, como senala Roppo, la demanda senala fuertemente el camino
hacia la resolucién ®?, Esto se aprecia de la doble preclusién que ema-
na de la demanda.

En efecto, conforme al segundo parrafo del articulo 1428° del Cédi-
go Civil a partir de la fecha de la citacién de la demanda de resolucion,
la parte demandada ya no podr4 ejecutar la prestacion.

Al respecto BIANCA senala: “La proposicién de la demanda de re-
solucién produce el efecto inmediato de precluir al deudor el cumpli-
miento de su obligacién” y luego aniade: “Se trata de un efecto legal de
la demanda, que responde a una elemental exigencia de certeza de las
posiciones de las partes” ®. Esto significa que luego de la citacién con

(88) Bianca, Massimo, op. cit., p. 267.

(89) Roprpo, Vincezo, “Il Contratto” En: Trattato di Diritto Privato, Giuffre, Mila-
no, 2001, p. 971.

(90) Ibid., p.971.
(91) Bianca, Massimo, Diritto Civile. 5 La responsabilita, op. cit., ps. 284 y 285.
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la demanda de resolucion el acreedor puede rehusar legitimamente
la ejecucién de la prestacion. Esta preclusion tutela a la victima del in-
cumplimiento, con ella se evita que se vea en la eventualidad de tener
que recibir una prestacion en la que ya no tiene interés; de mantenerse
vinculada en una relacién contractual de la que ya mostré su inten-
cién de quererse liberar.

Como lo precisa Bianca: “El efecto preclusivo de la demanda de
resolucién estd subordinado a que se declare fundada la misma. La po-
sibilidad de un cumplimiento sucesivo ala demanda permanece firme
si al tiempo de la demanda la contraparte no era incumpliente” ),

Otro efecto de la pretension de resolucion es el de precluir al acree-
dor la pretensién de cumplimiento ®*. En efecto, si se pretende la reso-
lucién del contrato no puede luego requerirse la ejecucion de la pres-
tacion. Lo que se pretende es proteger el interés del incumpliente. La
pretension de resolucidn le advierte a la parte incumpliente que a la
contraparte ya no le interesa la ejecucién de la prestacion. Esto signi-
fica que la parte incumpliente tiene que asumir las consecuencias de
su incumplimiento pero también que es justo que pueda enfocar la
propia actividad y orientar sus recursos en direccion distinta al cum-
plimiento a favor de dicho acreedor renunciando a crear o mantener la
organizacion preestablecida a tal fin, u obligdndose con otros sujetos
con prestaciones incompatibles con dicho cumplimiento. “Exponerlo
al sucesivo requerimiento de cumplir significaria lesionar su confian-
za, o paralizar sus iniciativas” %,

Si bien nuestro Cédigo Civil no se refiere expresamente a la impo-
sibilidad de modificar la pretension de resolucién por la de cumpli-
miento, DE LA PUENTE Y LAVALLE consideraba que, conforme al articu-
lo 1428 del Cédigo Civil “es obvio que el demandante de resolucién
no podra variar su demanda en el sentido de exigir al demandado el
cumplimiento de su prestacion, desde que la ley no permite a éste
hacerlo” .

No existe impedimento, en cambio, para que quien ha pretendido
la ejecucién de la prestacion pueda cambiar de opinién y pretender la
resolucion del contrato.

(92) Ibid., p. 285.
(93) Bianca, Massimo, op. cit., p. 286.
(94) Rorpo, Vincenzo, op. cit., ps. 956 y 957.

(95) DE LA PUENTE y LAVALLE, Manuel, El Contrato en General, Tomo II, Pales-
tra, Lima, 2007, p. 378.
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La Octava Disposicion Complementaria de la LA se refiere al caso
en que las partes hubieran establecido un Convenio Arbitral para dar
solucion a las controversias que puedan surgir en relacion al contra-
to celebrado entre ellas. En este supuesto, entonces, serd a partir de
la recepcion de la solicitud para someter la controversia a arbitraje el
momento en el cual la parte demandada queda impedida de ejecutar
la prestacion a su cargo y el acreedor impedido de pretender el cum-
plimiento.

No obstante, en nuestra opinién, teniendo en cuenta los funda-
mentos juridicos de las preclusiones previstas en el segundo parrafo
del articulo 1428° del Cédigo Civil, es indispensable que en la peticién
de arbitraje se anuncie la pretension resolutoria®, es decir, debe ser
clara la intencion del acreedor de resolver el contrato, en tal sentido,
no basta que se sefale que se pretende, mediante el proceso arbitral,
resolver la controversia surgida por la inejecucién de la prestacion sin
indicar si se pretende la ejecucién de la prestacion o la resolucion del
contrato. Si ello fuera asi no se produciran desde la peticion de arbitra-
je las preclusiones, sino que habré que estar a lo que se pretenda en la
demanday, si es la resolucién del contrato, entonces las preclusiones
operaran con la citacién con la demanda.

Si en la peticién de arbitraje se anuncia que se pretendera el cum-
plimiento y subordinadamente la resolucién del contrato, no seré de
aplicacidn el segundo parrafo del articulo 1428° del Cédigo Civil. Si en
la peticién de arbitraje se pretende el cumplimiento, no hay obstaculo
alguno para que luego, en la demanda se pretenda la resolucion del
contrato, pero en este caso el deudor podra ejecutar la prestacion has-
ta la citacion con la demanda.

NOVENA.—Prescripcion.

Comunicada la solicitud de arbitraje, se interrumpe
la prescripcion de cualquier derecho a reclamo sobre la
controversia que se propone someter a arbitraje, siempre
que llegue a constituirse el Tribunal Arbitral.

Queda sin efecto la interrupcion de la prescripcion
cuando se declara nulo un laudo o cuando de cualquier

(96) Sifuera una pretensién de cumplimiento y subordinada la resolucién no se
aplica el segundo parrafo del articulo 14280 del Codigo Civil.
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manera prevista en este Decreto Legislativo se ordene la
terminacion de las actuaciones arbitrales.

Es nulo todo pacto contenido en el convenio arbitral
destinado a impedir los efectos de la prescripcion.

COMENTARIO 7

La Novena Disposicién Complementaria de la LA mantiene la cau-
sal interruptiva de la Prescripcién Extintiva que ya habfia introducido
la derogada Ley N° 26572, que fue la Ley General de Arbitraje.

Como se sabe, conforme al criterio adoptado por el articulo 1989°
del Cdédigo Civil, la prescripcion, cuando es extintiva, extingue la ac-
cién, o mejor dicho la pretensiéon que genera el derecho, pero no el
derecho mismo. Puede apreciarse, entonces, que la disposiciéon bajo
comentario no es concordante con la nocién de prescripcién incorpo-
rada a nuestro derecho por el acotado articulo 1989¢ al hacer referen-
cia a “cualquier derecho a reclamo’, puesto que lo que prescribe es la
pretension que se quiere hacer valer y no el derecho mismo, porlo que
se trata de una expresion defectuosa.

La extincidon de la pretension se produce por el transcurso del
tiempo y vencido el plazo legal. Es una consecuencia de la inaccién
del titular del derecho que genera la pretensiéon y que debié dar lu-
gar al ejercicio de la accidn para hacer efectiva la tutela jurisdiccio-
nal.

Como se sabe también, el plazo prescriptorio es susceptible de in-
terrumpirse por las causales establecidas en el Cédigo Civil o en leyes
especiales, como es el caso de la LA, siendo la ratio legis de todas estas
normas el supuesto de que de alguna manera el titular del derecho y,
por ende, de la pretension, intenta hacerla valer mediante la peticion
de arbitraje.

Del modo indicado, la Novena Disposiciéon Complementaria de la
LA hareiterado la causal de interrupcién de la prescripcion prevista en
la ley anterior, aunque con la innovacién en cuanto a que la interrup-
cion la produce la peticién de arbitraje y no la celebracién del conve-
nio arbitral, como lo establecia la derogada LGA.

La peticién de arbitraje, que es el ejercicio de la facultad genera-
da por el convenio arbitral al titular del derecho que es parte, entre
sus diversos efectos tiene el de interrumpir el decurso prescriptorio.

(97) Por FERNANDO VIDAL RAMIREZ: Socio del Estudio Rodriguez-Maridtegui
& Vidal. Profesor Principal de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Catolica del Perti. Miembro de Ntiimero de la Academia Peruana de Derecho.
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Senala la acotada Disposicion Complementaria, aunque con la redac-
cion defectuosa ya acotada, que me lleva a exponerla conforme a mi
interpretacion. En este sentido, comunicada o notificada la peticién
de arbitraje, se interrumpe la prescripcién de toda pretensién que se
derive del derecho relacionado a la materia de la controversia sobre la
que versa, precisamente, la peticidn de arbitraje.

Como ya he advertido, se ha introducido un cambio en el acto in-
terruptivo, ya que anteriormente la interrupcion la producia la cele-
bracién del convenio arbitral, pues con tal celebracién la pretensora
estaba ya haciendo valer su pretension al llevarla a la via arbitral y la
otra, la debitora, de alguna manera estaba reconociendo, o por lo me-
nos aceptando, la posibilidad de la exigencia del cumplimiento de la
prestacion generada por la obligacion que le es imputada.

La disposicion sub examine se explica en razén de que del convenio
arbitral se deriva la peticion de arbitraje y que éste es el modo idéneo
como se ejercita la accidn para hacer valer la pretension. Sin embargo,
atendiendo al contenido de la disposicién, la interrupcion se hace de-
pender de si se instala o no el Tribunal Arbitral, lo que puede dar lugar
a maniobras dilatorias por la parte que de mala fe espera beneficiarse
con la prescripcidn. De ahi, entonces, que la causal interruptiva deba
interpretarse en el sentido de que planteada la peticién de arbitraje
la prescripcién queda interrumpida, siendo irrelevante el tiempo que
demore la constitucién e instalacién del Tribunal Arbitral.

En consonancia con el tratamiento de la interrupcion de la pres-
cripcion en el CC, la Novena Disposiciéon Complementaria ha previsto
que la interrupcién queda sin efecto si se declara la nulidad del laudo
o cuando las actuaciones arbitrales generadas por la peticiéon de arbi-
traje se dan por concluidas al decidirse la terminacién anticipada del
proceso arbitral.

Concluye la Disposicion Complementaria bajo comentario, en su
parrafo in fine, en que es nulo todo pacto contenido en el convenio ar-
bitral destinado a impedir los efectos de la prescripcion, lo que resulta
ociosoenrazénde quetalnulidad yaestd previstaen el art. 1990°del CC,
al desarrollarse el tratamiento legislativo de la Prescripcién Extintiva.

I

DECIMA.—Prevalencia.

Las disposiciones procesales de esta norma respecto de
cualquier actuacion judicial prevalecen sobre las normas
del Cédigo Procesal Civil.
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COMENTARIO ©®

SumaRiIo: 1. Prevalencia de la legislacion arbitral. 1.1. Prevalencia
de las normas procesales de la Ley de Arbitraje respecto de aquellas
contenidas en el Codigo Procesal Civil. 1.2. El Cédigo Procesal Civil
no es de aplicacion supletoria a los procesos arbitrales. 2. Necesidad
de aplicacion del Codigo Procesal Civil, en determinados supuestos
de interrelacion entre el arbitraje y el Poder Judicial. 2.1. Actuacion
de Medios Probatorios. 2.2. Concesion y ejecucion de medidas caute-
lares. 2.3. Impugnacion, ejecucion y reconocimiento de laudos. 3. A
manera de conclusion.

1. PREVALENCIA DE LA LEGISLACION ARBITRAL

1.1. Prevalencia de las normas procesales de la Ley de Arbitraje
respecto de aquellas contenidas en el Cédigo Procesal Civil

Un propdsito manifiesto en la LA, es evitar —o limitar al maximo—
la intervencién judicial en el proceso arbitral, asi como la aplicacion
de normas procesales, disefiadas para un proceso de naturaleza emi-
nentemente publica, y que se rige por principios sustancialmente dis-
tintos, como es el judicial.

Asi, es claro que existe la clara percepcion de que la libertad de re-
gulacidn, propia de un arbitraje, resulta incompatible con el cardcter
imperativo de la mayoria de normas que regulan los procesos judicia-
les, en los que la formalidad suele ser mal entendida, convirtiéndose
—en algunos casos— en un rito, mas que en una garantia del respeto
al debido proceso.

La Disposicién Complementaria analizada, no hace sino ratificar
un principio bésico de aplicacién de normas, que en mi opinién es
aplicable para aquellos casos en los que existe un conflicto normativo;
es decir, cuando tanto la LA como el Cddigo Procesal Civil, regulan
una misma materia pero de manera contradictoria.

En efecto, sitenemos en cuenta que un ordenamiento juridico cons-
tituye un sistema “porque en él no pueden coexistir normas incompa-
tibles “®, resulta indispensable establecer los criterios o principios que
deben regir para resolver las antinomias o conflictos normativos que

(98) Por ANA MARfA ARRARTE ARISNABARRETA: Socia del Estudio Echecopar
Abogados. Profesora de Derecho Procesal de la Universidad de Lima.

(99) Bossio, Norberto, Teoria General del Derecho, 22 ed., Temis, Bogotd, 1992,
p. 183.
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puedan presentarse '°?, Asi, tenemos tres (03) criterios clasicos: a) el
cronolégico, seguin el cual prevalece la norma posterior; b) el jerarqui-
co, conforme al cual prima la norma superior; y c) el de especialidad,
que indica que prevalece la norma especial sobre la general 1V,

En el presente caso, siendo la LA una norma posterior y del mismo
nivel jerdrquico que el D. Leg. N° 768 (Cddigo Procesal Civil), corres-
ponde referirnos al principio de especialidad, y es en tal virtud que la
Décimo Disposicion Complementaria determina que las disposicio-
nes procesales de la LA prevalecen sobre cualquier disposicion de la
norma general, el Cédigo Procesal Civil.

1.2. El Cddigo Procesal Civil no es de aplicacion supletoria a los
procesos arbitrales

Estimo pertinente dejar sentado que la Décima Disposicién Com-
plementaria es de aplicacion para los casos de conflictos normativos,
dejando en claro que sus normas priman sobre aquellas contenidas en
el Cédigo Procesal Civil, esto es, en la medida que los mismos supues-
tos se encuentran regulados de maneras distintas.

Ahora bien, situacion distinta es aquella que se presenta en los ca-
sos de vacio normativo, esto es, cuando la LA no ha regulado un deter-
minado supuesto de hecho. Aqui surge la duda de si es de aplicacion
supletoria el Cddigo Procesal Civil.

Asi tenemos que, el Codigo Procesal Civil dispone en su Primera
Disposicion Complementaria y Final: “Las disposiciones de este Codi-
go se aplican supletoriamente a los demés ordenamientos procesales,
siempre que sean compatibles con su naturaleza”.

Porloindicado, el punto central estaria en determinar silas normas
procesales de un arbitraje son compatibles con aquellas previstas para
un proceso judicial. Ahorabien, més alld de mi opinién particular sobre
el tema, la misma LA se ha encargado de hacer la precision al respecto,
determinando en el inciso 3 del articulo 34°, que en caso de inexis-
tencia de disposiciones que regulen un determinado supuesto, en las
reglas aprobadas por las partes o el Tribunal, o en la propia LA, corres-

(100) El Tribunal Constitucional ha definido el concepto antinomia, en los si-
guientes términos: “dos 0 mds normas que tienen similar objeto prescriben solucio-
nes incompatibles entre si, de forma tal que el cumplimiento o aplicacién de una de
ellas implica la violacién de la otra, ya que la aplicacién simultdnea de ambas normas
resulta imposible”.

STC N° 0047-2004-AI/TC, Fundamento Juridico 51.

(101) Bossio, Norberto, op. cit., ps. 191/195.
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ponde que el Tribunal Arbitral supla este vacio recurriendo a los prin-
cipios arbitrales, asi como a los usos y costumbres en materia arbitral.

Con lo cual, en mi opinién, la LA ha considerado incompatibles
con la naturaleza del arbitraje, las disposiciones del Cédigo Procesal
Civil, determinando que en caso de vacio, se aplicardn los principios
arbitrales o los usos y costumbres en esta materia, mas no nos remite
al ordenamiento procesal general.

2. NECESIDAD DE APLICACION DEL CODIGO PROCESAL CIVIL, EN
DETERMINADOS SUPUESTOS DE INTERRELACION ENTRE EL ARBITRAJE
Y EL PODER JUDICIAL

Ahora bien, mas all4 de la autonomia que reconocemos al proceso
arbitral, es inevitable que requiera de la intervencién del Poder Judi-
cial para lograr su eficacia en supuestos especificos, como son aque-
llos que implican la necesidad de tutela urgente que no puede ser
proveida por el Tribunal Arbitral, o aquellos que requieren actos de
ejecucion que implican el uso de potestades de imperium de las cuales
los arbitros carecen.

Es en este contexto que la Décima Disposicion Complementaria
cobra importancia, debido a que introduce una regla que permite de-
terminar qué norma procedimental aplicar, cuando una actuacion ju-
dicial es requerida en el marco de un proceso arbitral.

Asi, no en todos los casos de intervencidn judicial se deberan apli-
car las disposiciones establecidas en la LA, por lo que resulta necesa-
rio analizar estos supuestos:

2.1. Actuacion de Medios Probatorios

De acuerdo a lo establecido en el articulo 45° de la LA, el Tribunal
Arbitral, o cualquiera de las partes, con su aprobacidon, podrd solicitar
asistencia judicial para la actuacién de pruebas. Dicha asistencia se
puede configurar de dos (02) formas: i) La actuaciéon del medio proba-
torio bajo la direccién judicial, o ii) El dictado de medidas concretas
que permitan la actuacion del medio probatorio.

Para ambos casos, la LA no ha establecido el procedimiento para
la asistencia judicial, pero si ha sefialado los limites de la actuacién del
Juez. Asi, el Juez, luego de verificar que la solicitud no contravenga el
orden publico o leyes prohibitivas expresas, debe cumplir con lo soli-
citado por el Tribunal Arbitral, sin calificar la procedencia, ni admitir
oposicion o recurso alguno contra la resolucién arbitral dictada para
dichos efectos.
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Atendiendo a lo expuesto, es claro en este caso que no serd posible
que el Juez, en virtud de las normas procesales contenidas en el Codi-
go Procesal Civil, conceda apelaciones o confiera traslado del pedido
formulado por el Tribunal Arbitral, a las partes, etc. Cualquier duda
sobre ello es resuelta por la Décima Disposicién Complementaria de
la LA, que dispone que ante la discrepancia entre dicha norma vy el
Cdédigo Procesal Civil, se debe preferir la primera.

2.2. Concesion y ejecucion de medidas cautelares

La LA, ha previsto supuestos en los que se puede solicitar judicial-
mente una medida cautelar cuya finalidad sea garantizar la eficacia de
la decisidn final que se expida en un proceso arbitral.

Ahora bien, las disposiciones que rigen el procedimiento cautelar
en el arbitraje, estan claras; no obstante, no se ha precisado qué nor-
mas deben regir la actividad judicial cuando realiza el rol complemen-
tario al dictar o ejecutar medidas cautelares vinculadas con el proceso
arbitral.

Siendo ello asi, cabe preguntarnos ;se podrian aplicar las normas
procedimentales previstas para una medida cautelar en sede arbitral,
alas medidas cautelares judiciales, dictadas por ejemplo, fuera de pro-
ceso?

En mi opinidn, ello no seria posible, debido a que las normas pre-
vistas en la Ley de Arbitraje no han sido establecidas para las medi-
das cautelares que dicta el poder judicial de manera previa al proceso,
y que deben cumplir requisitos distintos debido a que presuponen
—entre otros aspectos— que el cardcter de urgencia de la medida es
mayor. En estos supuestos, considero que corresponde aplicar las re-
glas previstas en el Codigo Procesal Civil que regulan especificamente
el caso de las medidas cautelares fuera de proceso; asi por ejemplo, las
medidas cautelares judiciales se dictarén in audita pars y contra ellas
se podrd interponer recurso de apelacion, de acuerdo a lo previsto en
el ordenamiento procesal general. Ello sin perjuicio de que una vez
constituido el Tribunal Arbitral, los actuados puedan ser solicitados, y
la medida cautelar pueda ser modificada o levantada, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 47° de la LA.

Notese en cambio que, en el caso de ejecucidon de medidas cautela-
res, cuando se requiera la asistencia del Poder Judicial, el Juez se debe-
ré limitar a cumplir con el mandato arbitral, no teniendo competencia
para realizar cualquier acto distinto al de ejecucion, de conformidad
con el articulo 47° de la LA, sin que para ello se puedan aplicar las
normas previstas en el Cédigo Procesal Civil, referidas al traslado o a
la posibilidad de oposicién de la parte contraria.
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2.3. Impugnacion, ejecucion y reconocimiento de laudos

La LA ha previsto las reglas procedimentales que se deben seguir
para solicitar, en sede judicial, la anulacion, la ejecucidén o el recono-
cimiento de un Laudo, de acuerdo a lo establecido en los articulos 64°,
68°y 760, respectivamente. En este caso, no cabe aplicar disposiciones
del Cédigo Procesal Civil, debido a que todos estos supuestos de he-
cho estdn regulados en la LA, habiéndose determinado los limites de
la competencia judicial, asi como el procedimiento que deben seguir
los jueces en estos supuestos.

3. A MANERA DE CONCLUSION

Ahora bien, es necesario precisar que tratdndose de actividad judi-
cial, en todo lo no previsto en los procedimientos regulados en la LA,
estimamos que si podrd ser de aplicacion el Codigo Procesal Civil, més
aun si tenemos en cuenta que la Décima Disposiciéon Complementaria
no prohibe su aplicacién, sino que resuelve cualquier eventual con-
flicto entre normas. En consecuencia, considero que en caso de vacio
dela LA, yen lamedida que la actividad por realizar sea judicial, sera
de aplicacién el Cédigo Procesal Civil.

I

DECIMO PRIMERA.—Via ejecutiva.

Para efectos de la devolucion de honorarios de los arbi-
tros, tiene mérito ejecutivo la decision del tribunal arbitral
o de la institucion arbitral que ordena la devolucion de
dichos honorarios, asi como la resolucion judicial firme
que anula el laudo por vencimiento del plazo pararesolver
la controversia.

COMENTARIO (192

SuMARIO: 1. Premisa: ;qué es un titulo ejecutivo? 2. Elementos del ti-
tulo ejecutivo. 3. Demasiados titulos extrajudiciales. 4. Sigue... y uno
mds: la Undécima Disposicion Complementaria de la Ley de Arbi-
traje. 5. El problema de la “naturaleza” del titulo. 6. Los supuestos. a)
La devolucion de los honorarios del drbitro sustituido. 7. Sigue... b)
La devolucion por anulacion del laudo. 8. Reflexiones conclusivas.

(102) Por EUGENIA ARIANO DEHO: Profesora de Derecho Procesal Civil de la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos y de la Universidad de Lima.
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1. PREMISA: ; QUE ES UN TITULO EJECUTIVO?

Siendo la ejecucién un proceso destinado a satisfacer material-
mente un derecho de crédito (lo que implica una penetrante intro-
mision estatal en la esfera juridico-patrimonial del ejecutado), para
ello se precisa que el derecho a satisfacer, sea cierto, vale decir, no deje
duda de su existencia.

Sobre el particular, en teoria, para poder ingresar a la ejecucion, un
determinado sistema podria exigir el maximo grado de certeza: el que
el acreedor cuente con una sentencia firme. Tal fue (visto a la distan-
cia) el sistema tardo romano, en el cual se sent6 el principio de que “a
la ejecucion no se entra directamente: se precisa una previa cognicion
judicial completa y definitiva” %),

Sin embargo, ya en el medioevo la praxis comercial logré que se
pudiera ingresar a la ejecucién en base a determinados documentos
de formacién extrajudicial (inicialmente los documentos notariales,
extendido luego a la letra de cambio y a otros mas) a los cuales la legis-
lacién de la época les dot6 —justamente— de executio parata al igual
que las sentencias. En tal sentido, llevaban la “ejecucién aparejada”
no solo las sentencias definitivas sino, ademads, otros documentos que
pese a no ser judiciales se equiparaban a la sentencia definitiva en su
eficacia ejecutiva ¥,

De alli la méxima: nulla executio sine titulo (no hay ejecucion sin
titulo), en donde por “titulo” se entendia no sélo la sentencia, sino,
ademads, los documentos de formacidn extrajudicial dotados de execu-
tio parata por las diversas legislaciones locales.

En los ordenamientos modernos, para entrar a la ejecucion se re-
quiere de un “titulo’), concebido cual condicion necesaria y suficiente
para iniciar y proseguir la ejecucion hasta su meta (la satisfaccion del
ejecutante). Nosotros no somos la excepcion. Alli estd el articulo 688°

(103) Ab executione non est inchoandum sed primo debet de causa cognosci, et
definitivam sententiam terminari (Tit. 53, lib. VII del Cédigo justinianeo). Sobre este
principio cfr. ANDOLINA, Italo, I presupposti dell’esecuzione forzata nel diritto romano.
En: Jus. Milano, 1966, ps. 127 y ss.; ID, I presupposti dell'esecuzione forzata nel diritto
romano. Fondamento e limiti del principio “non est inchoandum ab exsecutione” En:
Jus, 1968, ps. 101 y ss.

(104) Cfr., por todos: ANDOLINA, ITALO, “’Accertamento’ ed ‘esecuzione forzata’
nel diritto italiano del tardo Medioevo. En: Studi in onore di Cesare Sanfilippo, Vol. VI,
Giuffre, Milano, 1985, ps. 3y ss.
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del Cédigo Procesal Civil (CPC) que zanja la regla de que para “promo-
ver” una ejecucion se requiere —si o si— de un titulo 1°%,

Pero: ;qué es un titulo ejecutivo? La doctrina contemporanea, tras
mil disputas, ha llegado a una “conclusién escéptica” 1°: no es posible
dar una nocidn unitaria y atipica de titulo ejecutivo. De ello se hace
eco MONTERO AROCA, cuando sefiala que “el titulo ejecutivo no es una
categoria. Documentos titulo ejecutivo son los que el legislador quiere
que sean; atendiendo a razones de oportunidad politica, el legislador

(105) En nuestro sistema procesal no siempre ha regido la regla de que “no hay
ejecucidn sin titulo” En efecto, en la legislacién derogada, habian supuestos en los
cuales era posible iniciar (de frente) la ejecucidn sin la existencia de un titulo ejecu-
tivo (y sin que fuera necesario acudir al proceso declarativo, ya fuera éste un juicio
ordinario o, en su caso, uno de menor cuantia) pues el articulo 590° CPC de 1912,
primero, y luego, el articulo 1° del D. Ley N° 20236 (que sustituy6 algunos articu-
los del CPC de 1912 respecto del “juicio ejecutivo”), senialaba que: “La accidn eje-
cutiva compete al acreedor que presenta titulo que apareja ejecucion o a quien se la
concede especialmente la ley”. Ello implicaba que, por ley, se podia “dar” accién ejecu-
tiva sin requerirse la previa existencia de un titulo. Ejemplo de ello (desde el propio
texto original del CPC de 1912) era el cobro de rentas de arrendamiento de bienes
inmuebles. Desde la entrada en vigencia del CPC de 1993; sin embargo, ello ya no se-
ria ya posible, en cuanto el texto original del articulo 688° dispuso inequivocamente
que: “Solo se puede promover ejecucion en virtud de: 1. Titulo ejecutivo, y 2. Titulo de
ejecucion”. De este cambio, el legislador “especial” parecié no haberse dado cuenta
pues, por ejemplo, en la Ley N° 26712, con toda tranquilidad se “franque6” la “via
ejecutiva” a las aseguradoras (articulo 330°: “La empresa tendra derecho para exigir
el pago de la prima devengada, més los intereses, gastos e impuestos originados por
la expedicién de la pdliza en la via ejecutiva“), sin establecer cudl era el titulo. De
igual manera, la Ley General de Sociedades, tanto en su articulo 22° (“Contra el socio
moroso la sociedad puede exigir el cumplimiento de la obligacion mediante el proceso
ejecutivo...”) como en su articulo 80° (“Cuando el accionista se encuentre en mora
la sociedad puede... demandar judicialmente el cumplimiento de la obligacion en el
proceso ejecutivo”), le abrié la “via ejecutiva” a las sociedades contra sus socios, sin
indicar cudl era el titulo. Lo descrito s6lo seria posible en un sistema como el del CPC
de 1912 (seguido por el D. L. N° 20236), mds ya no tras la entrada en vigencia del CPC
de 1993, pues éste, sin excepcién alguna, zanja el principio de que no puede haber
una ejecucion sin un titulo.

(106) Asi, BONSIGNORI, Angelo, Lesecuzione forzata, 3» ed., Giappichelli, Torino,
1996, p. 57. Cfr., ademds: MazzARELLA, Ferdinando, Contributo allo studio del titolo
esecutivo, Giuffre, Milano, 1965; ANDOLINA, Italo, Contributo alla dottrina del titolo
esecutivo, Giuffre, Milano, 1982; SCARSELLI, Giuliano, La condanna con riserva, Giuf-
fre, Milano, 1989, ps. 590 y ss.; GRAss0, Edoardo, “Titolo esecutivo” En: Enciclopedia
del diritto, XL1V, Giuffre, Milano, 1992, ps. 685y ss.; VACCARELLA, Romano, “Diffusione
e controllo dei titoli esecutivi non giudiziali” En: Rivista di diritto processuale, 1992,
ps. 47y ss.; VACCARELLA, Romano, “Titolo esecutivo” En: Enciclopedia giuridica. XXXI.
Roma: Istituto della Enciclopedia Italiana, 1994; BOVE, Mauro, Lesecuzione forzata
ingiusta, Torino: Giappichelli, 1996, ps. 26 y ss.; BOVE, Mauro, “Il titolo esecutivo”. En:
BALENA, Giampiero y BOvg, Mauro, Le riforme pit: recenti del processo civile, Bari: Ca-
cucci, 2006, ps. 117y ss.
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atribuye a determinados documentos la cualidad de titulo ejecutivoy
nada mads. Un concepto atipico o general carece de utilidad. Se debe
hacer una enumeracién (siempre numerus clausus), pero no buscar
una nocion” 19 (énfasis agregado).

Por tanto, queriendo dar una “nocién” (que mas que una nocién es
una descripcién) que tenga en cuenta nuestro ordenamiento positivo
se puede decir que el titulo ejecutivo es un documento al que la ley le
reconoce la calidad de tal (articulo 688° CPC) en tanto contenga un
derecho (de crédito) cierto y exigible (articulo 689° CPC).

De lo que si no se puede tener duda es que el titulo ejecutivo
constituye la condicidén necesaria y suficiente para legitimar el ini-
cio y prosecuciéon de un proceso de ejecucion. Es necesaria, porque
sin él no hay ejecucién posible; es suficiente, porque basta (o deberia
bastar) para que el 6rgano jurisdiccional adopte las medidas legales
necesarias en la esfera del ejecutado para lograr la satisfaccion del
acreedor ejecutante, seguin ese “programa” de ejecucién que es el ti-
tulo mismo (%9,

2. ELEMENTOS DEL TITULO EJECUTIVO

De lo dicho se infieren los siguientes elementos del titulo ejecuti-
VO:

a) El elemento formal. El titulo es antes que nada un documento.
Un documento es un objeto (una cosa: res) que representa un hecho.
Asi como no hay ejecucion sin titulo, también podemos decir que no
hay titulo ejecutivo sin ley que lo consagre 1. La ley (y s6lo la ley) es
la que puede consagrar titulos ejecutivos, y cuando asi lo hace, nor-
malmente hace referencia a un determinado documento. Asi, cuando
sefiala que los titulos valores, el testimonio de escritura publica o las li-
quidaciones para cobranza emitidas por las AFP son titulos ejecutivos,

(107) Asi, MONTERO AROCA, Juan y FLORS MATIES, José, Tratado de proceso de
ejecucion civil, Tirant lo Blanch, Valencia, I, 2004, p. 91.

(108) Senala Bove, Mauro, Lesecuzione forzata ingiusta, op. cit., p. 46, que en los
ordenamientos modernos el titulo ejecutivo no debe ser visto como el fundamento
de la accidn ejecutiva, sino como el fundamento del poder ejecutivo “es decir, como
garantia del limite del poder de agresidn del Estado. En otras palabras, la presencia
del titulo ejecutivo garantiza al ciudadano frente al arbitrio del poder estatal, lo que
no significa otra cosa que expresar en la disciplina de la ejecucidn forzada la idea del
Estado de derecho”.

(109) Podriamos decir —tal cual como en materia penal— que nullum titulo
sine lege. Sefiala SCARSELLI, Giuliano. La condanna con reserva, op. cit., p. 593, que “la
tipicidad de los titulos ejecutivos —de la misma manera que aquella de los delitos—
es una garantia de certeza del derecho y una conquista de la civilizacion”.
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estd haciendo referencia a un especifico acto-documento, que para ser
tal requiere que cumpla con determinados requisitos pre-establecidos
por la ley. Incluso cuando la ley hace referencia a determinados ac-
tos, como las resoluciones judiciales o los laudos arbitrales, en ellos
subyace, sin nombrarlo, el documento que los contiene (documento
publico, en el caso de las resoluciones judiciales, documento privado
en el caso de los laudos arbitrales) 119,

b) Elemento sustancial. Si un documento es un objeto que repre-
senta un hecho, para que el documento serialado por la ley sea iddneo
para constituir un titulo ejecutivo necesita que lo que represente sea
un acto (cualquiera o determinado por la propia ley) que sea la fuente
generadora de una obligacion: vale decir, que el documento debe re-
presentar una relacion obligatoria. Pero no basta. Se requiere que los
elementos de la relacién obligatoria (tanto subjetivos como objetivos)
sean ciertos, y su objeto (la prestacién debida) sea expreso y exigible.
Asi lo establece el articulo 689° CPC.

Pero el articulo 689° CPC precisa que cuando la obligacién es di-
neraria debe ser “liquida” o “liquidable” mediante operacién “arit-
mética” En tal sentido, si liquido es aquello que estd determinado
cuantitativamente no estariamos ante una obligacion cierta si es que
su quantum no estuviera determinado en el propio documento-ti-
tulo. De alli que de la precision del articulo 689° CPC, lo relevante
es que la suma debida o esté ya puesta (en “liquido”) en el titulo (o
sea en el documento) o se pueda proceder a su liquidacién median-
te operacidn aritmética, en base a los datos que emergen del propio
documento-titulo.

Hay que precisar que los elementos sustanciales del titulo deben
estar presentes en el momento en que se pide el inicio de la ejecucién
(o sea al momento de demandarla).

(110) Dice Grasso, Edoardo. Titolo esecutivo, op. cit., ps. 689 y ss., que “la elec-
cion del tipo de acto-documento al cual le es atribuida de vez en vez la calificaciéon
de ‘titulo ejecutivo’ es inducida por razones prejuridicas, de politica legislativa [...].
Esta eleccién puede derivar del alto grado de probabilidad, asegurado por el tipo de
documento, que la situacién afirmada no haya solamente surgido (dato de por si in-
suficiente para considerar fundada cualquier accidn) sino que sea actual. Y puede
ser determinada por razones socio-econémicas de mera oportunidad, que inducen a
conceder la tutela también cuando exista la razonable incertidumbre de la existencia
o persistencia de la relacién expresada en el documento. Ello explica por qué en-
tre los titulos ejecutivos estén comprendidos actos-documentos como los titulos de
crédito, respecto de los cuales no s6lo no es concebible ‘verificacion’ [accertamento)
alguna ab externo, pero en los cuales es dificil encontrar una certeza mayor a la de
aquella que provenga de cualquier otra escritura privada”
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3. DEMASIADOS TITULOS EXTRAJUDICIALES

En materia de titulos ejecutivos nuestro ordenamiento juridico pa-
dece de un grave problema: tenemos demasiados.

De plano, se puede afirmar que nuestro codificador procesal no
ha construido, racionalmente, su catdlogo de titulos ejecutivos, pues
muchos son simplemente viejos titulos histéricos (que ya no se jus-
tifican) y otros han sido creados sin mayor meditacién sobre las con-
secuencias de tal privilegio 'V, ello en gran parte imputable al hecho
de no ver en el titulo ejecutivo esa auténtica condicién necesaria y
suficiente para iniciar, ya, la ejecucion, sino s6lo un documento que
autoriza al ingreso a un proceso que mds que una ejecucion, seria
mas bien uno tendiente a “confirmar” la realidad representada en el
titulo 112,

(111) Sidamos unarépida revisién alos documentos que nuestro CPC consagra
como titulos ejecutivos (ahora en el articulo 688°) nos vamos a encontrar con auténti-
cas decisiones irrazonables (podemos, inclusive, decir arbitrarias) y discriminatorias
del legislador. Muchos son titulos histéricos (la prueba anticipada, que no tiene nada
de “anticipada’; sino que es preparatoria de la ejecucién: absolucién de posiciones
y reconocimiento de documento privado, incisos 6 y 7 del articulo 688° CPC), otros
son titulos realmente discriminatorios, como el darle al documento privado simple
que “contiene” una transaccién extrajudicial la calidad de titulo (inciso 8 del articu-
lo 688° CPC) o el “instrumento impago de renta por arrendamiento” (inciso 9 del ar-
ticulo 688° CPC). En estos dos tltimos supuestos se ha querido privilegiar un acto (la
transaccién) y a una categoria de acreedores (los arrendadores) sin que (por el proce-
dimiento de formacién del documento-titulo) se tenga la suficiente certeza de su au-
tenticidad. ; Por qué sélo el documento privado que contiene una transaccién extra-
judicial se le da la calidad de titulo ejecutivo y no, entonces, a los demdas documentos
privados, para los que si se requiere su reconocimiento en “prueba anticipada”? ; Por
qué no se concede a todos los “instrumentos impagos” (vale decir, todos los recibos)
la calidad de titulos ejecutivos y si al emitido (unilateralmente, como todo recibo)
por el arrendador? La tnica explicacion es el privilegio que se le quiso dar al acto-
transaccién (obsequio al articulo 1304° del Cédigo Civil) y al acreedor-arrendador.

(112) Ello es el pernicioso producto de todas aquellas concepciones surgidas
en la doctrina espaiola de la primera mitad del siglo pasado que veian en el “juicio
ejecutivo” espanol un proceso declarativo especial (sobre el punto, vid. la sintesis de
MONTERO AROCA, Juan y FLORS MATIES, José, Tratado de proceso de ejecucion civil,
op. cit., ps. 56 y ss.). Entre nosotros tales concepciones han conducido a nuestros jue-
ces a considerar —ni mds ni menos— que el proceso ejecutivo tenia por objeto (tni-
camente) “determinar la existencia de la obligacion reclamada, més no propiamente
aque se proceda ala ejecucion de los bienes dela [...] emplazada” (asi en la Sentencia
de Casacion N° 1316-2005 LIMA, publicada en El Peruano, 02/10/06). Sobre estos
efectos perniciosos cfr.: El proceso de ejecucién, Rohdas, Lima, 1996 (reimp. 1998),
p- 174; “Conmemorando diez anos de proceso ;ejecutivo?”. En: Didlogo con la Juris-
prudencia, N° 53. Febrero 2003, ps. 127 y ss.; “Las vias procesales para el ejercicio de
la ‘acciones cambiarias”. En: Tratado de Derecho Comercial, Vol. II, Gaceta Juridica,
Lima, 2004, ps. 273 y ss., especialmente p. 294.
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Si ese fue el camino seguido por el CPC de 1993, lo mismo pode-
mos decir del legislador especial. De hecho casi no existe nueva ley
que no consagre algun titulo ejecutivo —o bien que habilite de plano
la “via ejecutiva” '"¥— para la tutela de tal o cual derecho de crédito.
Y en (casi) todos estos supuestos de titulos ejecutivos (extrajudiciales
o lisa apertura de la “via ejecutiva”) late una evidente (y aprioristica)
intencion legislativa: hacer més efectiva la tutela de determinados cré-
ditos, en la ilusion de que con ello se le estaria dando al respectivo
acreedor una “via” més “expeditiva” que la normal declarativa, sin caer
en la cuenta que muchos de los “neo” titulos, por su fragilidad, expo-
nen al acreedor-ejecutante a tantos y tales cuestionamientos del deu-
dor-ejecutado, que mas valdria la pena que se acudiera a un proceso
declarativo, a fin de que (de una buena vez y por todas) se estableciera
la certeza de la existencia y cuantia del crédito ¥,

4. SIGUE... Y UNO MAS: LA UNDECIMA DISPOSICION
COMPLEMENTARIA DE LA LEY DE ARBITRAJE

En esalinea, la nueva Ley de Arbitraje (LA), en su undécima dispo-
sicién complementaria, bajo la sumilla “via ejecutiva’; ha considerado
dotar de “mérito ejecutivo” a “la decision del tribunal arbitral o de la
institucion arbitral que ordena la devolucién [de los honorarios], asi
como la resolucion judicial firme que anula el laudo por vencimiento
del plazo para resolver la controversia”

Prima facie, resulta evidente que el neo legislador arbitral, ha con-
siderado que dotando de “mérito ejecutivo” ¥ a los actos indicados

(113) Cfr.lanota 3.

(114) Senala, con toda razén, VACCARELLA, Romano, Diffusione e controllo dei ti-
toli esecutivi..., op. cit., p. 52, que “La eleccién de los actos, que no se han formado en
un auténomo procedimiento jurisdiccional a los cuales conferir la calidad de titulo
ejecutivo es tarea extremadamente delicada que merece extrema atencién por parte
del legislador, y ello al menos bajo dos perfiles: por la obvia delicadez de la decisiéon
de someter el deudor a la sancién ejecutiva derogando el principio por el cual ab
executione non est inchoandumy por la otra igualmente obvia exigencia de evitar que
aquella decision se traduzca no ya en una economia, sino en un desperdicio de acti-
vidad. Siendo demasiado evidente, para tener que detenerse, que al deudor no pueda
negarsele el derecho de contestar la pretension creditoria y/o ejecutiva accionada en
su contra y de dar vida, asi, a un procedimiento de cognicién coram iudice dirigido a
la determinacién de la ilegitimidad —total o parcial— de aquella pretensién, es ade-
mads evidente que el objetivo de realizar una economia de actividad se realiza, siy en
cuanto, el acto al cual le sea dada eficacia de titulo ejecutivo sea tal como para hacer
aparecer improbable la oposicion del deudor”.

(115) La expresion “mérito ejecutivo” equivale, en nuestra terminologia a decir
“titulo ejecutivo” Igual significado tiene la tradicional locucién castellana “titulo que
apareja ejecucion” (traduccion del latin medieval executio parata). Cabe senalar que
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se estaria dando una advertencia a aquellos arbitros que, por los moti-
vos que veremos, tengan que devolver los honorarios percibidos de las
partes del arbitraje: si espontdneamente no los devuelven sus acree-
dores tendrédn abierta la —amenazadora— “via ejecutiva”.

5. EL PROBLEMA DE LA “NATURALEZA” DEL TiTULO

Sin embargo, el legislador arbitral no tuvo en cuenta que, por un
lado, la “via ejecutiva” tal como estaba (y, en buena sustancia, esta)
regulada en el CPC de 1993 no “amenazaba” a nadiey, por el otro, que
el mismo dia en que laneo LA violaluz, el CPC de 1993 sufriria, por via
del D. Leg. N° 1069, notables cambios.

Por la terminologia empleada por la nueva LA resulta eviden-
te que lo que el legislador pretendia era “crear” un “titulo ejecutivo’,
engrosando asi las filas de los titulos del articulo 693 CPC, es decir,
de aquellos que en la redaccién original del CPC permitian abrir el
—llamado— proceso ejecutivo. Es importante resaltar esto, por cuan-
to nos permite descartar que el legislador haya querido que el crédito
por devolucién de honorarios estuviera privilegiado a tal grado que
el documento-acto que lo dispone fuera equiparado en su “mérito” a
una sentencia o a un laudo, es decir, el que fuera considerado —en la
terminologia del CPC original— “titulo de ejecucién” (los del articu-
lo 713° CPC) 119,

segun el Diccionario de la Lengua Espanola “mérito” (en el sentido que nos interesa)
significa “lo que hace que tenga valor’, vale decir, que cuando se hace referencia al
“mérito ejecutivo’; se quiere decir tanto como: “valor, alcance, calidad”

(116) Como es consabido el CPC original mantuvo (y en cierta medida empeo-
r6) el tratamiento que recibia la ejecucién en el CPC de 1912, regulando, por un lado,
el llamado “proceso ejecutivo” (articulos 693¢ a 712°), al que se accedia si se poseia
un “titulo ejecutivo” y, por el otro, el llamado “proceso de ejecucién de resolucio-
nes judiciales” (articulos 713° a 719°), al que se accedia cuando se posefa un “titulo
de ejecucion” Tales dos asi llamados “procesos” correspondian, respectivamente, a
aquella parte del “juicio ejecutivo” que antes del advenimiento del CPC de 1993 se
encontraba regulada en el D. L. N° 20236 y a la ejecucion de sentencia de los articu-
los 1145° a 1154° del CPC de 1912. A estas dos “tradicionales” (pseudo) ejecuciones,
el CPC de 1993 agreg6 una tercera (tan “pseudo-ejecuciéon’, como las otras dos): el
llamado “proceso de ejecucién de garantias” regulado (es un decir) en sus articulos.
7200 a 724°. En rigor, lo que el CPC de 1993 llamaba (enganosamente) “procesos de
ejecucién” no eran sino tres distintas modalidades de inicio (rectius, de “amenaza” de
inicio) de una ejecucién cuando se estuviera en posesion ya sea de un “titulo ejecu-
tivo’, o de un “titulo de ejecucién’; o cuando el acreedor-ejecutante contara con una
“garantia real’) asi como las correspondientes meras fases (eventuales) de oposicion
del ejecutado (bajo el impropio nombre de “contradiccién”) a que tales ejecuciones
sellevaran a cabo, que se distinguian entre ellas por los diversos motivos y pruebas en
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Sin embargo, el legislador arbitral no tuvo (ni pudo) tomar en
cuenta que el D. Leg. N° 1069 (que, repito fue promulgado el mismo
dia del D. Ley N° 1071, o sea de la LA) derogaria tanto el articulo 693°
como el 713° CPC, trasvasando y concentrando sus primigenias dispo-
siciones en el articulo 688° CPC, bajo la tinica denominacién de “titulo
ejecutivo’; pero subdistinguiendo entre titulos de “naturaleza” judicial
y extrajudicial.

Ello ya de por sf crea un problema para el titulo relativo a la devo-
lucién de honorarios de los arbitros consagrado en la undécima dispo-
sicidbn complementaria LA: ;sera judicial o extrajudicial? La pregunta
es de suma trascendencia, por cuanto el tener la “naturaleza” de uno
u otro, condiciona: a) la determinacién del juez competente; y, b) el
régimen de la “contradiccion del ejecutado”.

En efecto, de considerarse que es un titulo ejecutivo extrajudicial,
el juez competente serd o un Juez de Paz Letrado o un Juez Especializa-
do, en funcién de la cuantia (primer parrafo del nuevo articulo 690-B
CPC) y el ejecutado podra plantear (dentro de cinco dias) en su “con-
tradiccién” todo lo que le permite el tercer parrafo del (nuevo) articu-
lo 690-D; mientras que si se considera que es judicial el competente
para llevar a cabo la ejecucion serd el “juez de la demanda” (tercer pa-
rrafo del nuevo articulo 690-B CPC) y su régimen de “contradiccién”
serd el del cuarto pérrafo del articulo 690-D CPC, es decir, el ejecutado
solo podra “contradecir” (dentro de tres dias) alegando que ya cum-
plié o que la obligacion se extinguié de otro modo. Diferencias estas
que, se convendrd, no son de poca monta.

Ahora, si se tiene presente que, como indicado lineas arriba, el le-
gislador arbitral lo inico que quiso fue establecer que su “neo titulo”
fuera uno “ejecutivo” (ala antigua), creo que la respuesta esta cantada:
el titulo consagrado en la undécima disposicién complementaria LA
es uno que se puede (y debe) rotular como de “naturaleza” extrajudi-
cial, con todo lo que eso significa. Ergo, incluso cuando el titulo esté
constituido por la “resolucién judicial firme” que anula un laudo ar-
bitral y dispone la devolucion de los honorarios percibidos por los ér-
bitros, su “naturaleza” no serd judicial sino extrajudicial '”. Lo propio
hay que considerar en los casos en los que es el tribunal arbitral el que
dispone la devolucién: aun cuando esta “orden” estuviera contenida
en un laudo (que tiene sus propias reglas de ejecucion, v. 68 LA) serdan

que podia el ejecutado basarse y, en parte, por el procedimiento a que tal oposiciéon
daba lugar.

(117) Con lo cual tendremos una “resolucion judicial firme” que no constituye
un titulo ejecutivo de “naturaleza judicial” Suena curioso, pero, me parece que asi
debe interpretarse.
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de aplicacion de las reglas relativas a la ejecucion en base a titulos de
“naturaleza” extrajudicial.

6. LOS SUPUESTOS. A) LA DEVOLUCION DE LOS HONORARIOS DEL
ARBITRO SUSTITUIDO

Con todo, judicial o extrajudicial que sea el titulo consagrado en la
undécima disposicion complementaria de la LA, lo cierto es que ella
contempla dos supuestos del todo distintos de créditos por devolucion
de honorarios arbitrales.

En efecto, un primer supuesto es aquél constituido por la decisién
del tribunal arbitral o de la institucion arbitral que ordena la devolu-
cion de los honorarios. ;A qué se situacion se refiere? Evidentemente,
solo a aquella en la que un primigenio arbitro sea sustituido por otro,
habiendo ya percibido (parte) de los honorarios. Ello ocurre cuando el
arbitro es recusado con éxito (v. 28°-29° LA) o, antes de ello, renuncia
(articulo 29° LA), o es removido (v. articulo 30° LA), o cuando por otra
causa sea preciso proceder a su sustitucion.

En tales casos, conforme lo dispone el articulo 73.3 LA, correspon-
de al tribunal arbitral decidir sobre los “honorarios definitivos del ar-
bitro que haya sido sustituido en el cargo, de acuerdo al estado de las
actuaciones arbitrales, en decisidn definitiva e inimpugnable”. El saldo
entre los honorarios que le corresponden “definitivamente” y los que
se le hayan sido “anticipado” ex art. 72° LA, constituird la suma a “de-
volver’, 1o cual, en mi concepto debera ser “liquidamente” determi-
nado en la decision sobre los honorarios de los arbitros sustituidos.
Asimismo, se deberd de precisar quién es el concreto acreedor de las
sumas a devolverse (més probablemente, ambas partes arbitrales).

Sin embargo, no siempre corresponderd al tribunal arbitral dis-
poner la devolucion de los honorarios. Son muchos los reglamentos
de las instituciones arbitrales que contemplan la temaética de la de-
volucion de los honorarios de los érbitros sustituidos (por cualquier
causa) ¥, A ello, entiendo, se debe la mencién que hace la undécima

(118) Cfr, p. €j., el articulo 21° del Reglamento de Aranceles del Centro de Ar-
bitraje de la CaAmara de Comercio de Lima que establece: “De presentarse cualquier
supuesto de sustitucidn de arbitros, el Consejo Superior de Arbitraje determinard el
honorario que corresponda al arbitro sustituido y al arbitro sustituto, de acuerdo al
estado de las actuaciones arbitrales” Sobre este tema hay que evidenciar que es mas
razonable que sea la institucién arbitral la que se pronuncie —a través de su érgano
estatutario- sobre la devolucién de los honorarios, dado que el tribunal arbitral no
tiene poder alguno sobre los arbitros ya sustituidos, por lo que mal podria dirigirles
una “orden” de devolucidn. En el arbitraje ad hoc, seria razonable que —en extrema
ratio- se pronunciara la CaAmara de Comercio (v. articulo 25° LA).
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disposicion complementaria LA en el sentido de que tiene mérito eje-
cutivo la decisiéon de la institucion arbitral que ordena la devolucién
de honorarios.

Con todo, quede claro, que en ambos casos estamos ante titulos de
“naturaleza” extrajudicial, con todo el régimen que ello significa.

7. SIGUE... B) LA DEVOLUCION POR ANULACION DEL LAUDO

Un supuesto del todo distinto es aquél que se refiere a la devolu-
cién de honorarios por anulacion del laudo. En tales casos, es la reso-
lucién judicial (que debe estar firme (%) la que constituye el titulo.

Es importante anotar que el tiinico supuesto en el que ex lege los
arbitros tienen la obligacion de devolver los honorarios percibidos,
es el de la anulacién por haberse laudado fuera de plazo (v. inc. g del
numeral 1 del articulo 63° e inc. f del numeral 1 del articulo 65° LA).
En los demads supuestos de anulacién, no existe la obligacién legal de
devolver los honorarios percibidos?”, por lo que la parte que los haya
sufragado s6lo podria obtener su devolucién como consecuencia de la
condena de los arbitros a indemnizar los dafnos ex articulo 32° LA (que,
por cierto, exige dolo o culpa inexcusable) 12V,

(119) Recuérdese que laresolucion de la Corte Superior que anula —total o par-
cialmente— el laudo es susceptible de recurso de casacidn (v. articulo 64.5 LA).

(120) Es probable que el legislador arbitral no haya optado por el reintegro ex
lege de los honorarios frente a todo supuesto de anulacién del laudo, pues caso con-
trario nadie aceptaria ser arbitro. Tal fue uno de los fundamentos de la Corte Cons-
titucional colombiana para declarar “exequible” (o sea constitucional) la expresion
“el saldo de” del articulo 34° del Decreto Legislativo N° 2279 de 1989 (“Por el cual se
implementan sistemas de solucién de conflictos entre particulares y se dictan otras
disposiciones”) la expresion “la segunda mitad de” de su articulo 40° y la expresiéon
“la segunda mitad de” de su articulo 44°. Es asi que se sefial6: “La firmeza del pago es
laregla general, lo que no obsta a que contra la parte que lo haya recibido se puedan
enderezar las acciones judiciales a que haya lugar en el evento de que no de cumpli-
miento a sus obligaciones propias. Si el pago total de los honorarios de los drbitros se
sujetara a la condicion de que el laudo no fuere anulado, esto es, debiendo éstos ofrecer
una suerte de garantia de no anulabilidad, es previsible que pocos juristas, en niimero
y en calidad, estuviesen dispuestos a asumir esa investidura” (cursivas mias). Cfr. la
Sentencia N° C-451/95, del 4 de octubre de 1995, en http://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/1995/C-451-95.htm.

(121) EID.Leg.N°40, del 2 de febrero de 2006, que modifica buena parte del CPC
italiano en materia arbitral, ha introducido el art. 813° fer, que contiene una analitica
disciplina de la responsabilidad de los arbitros. Sus parrafos 4 y 6 disponen respecti-
vamente: “Si ha sido pronunciado el laudo, la accién de responsabilidad [contra los
arbitros] puede ser planteada solo después de la estimacién de la impugnacién con
sentencia pasada en cosa juzgada y por los motivos por los cuales la impugnacién ha
sido estimada. // En los casos de responsabilidad del arbitro la retribucién y el reem-
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Con todo, la resoluciéon que anula el laudo por haberse emitido
fuera del plazo, deberd precisar expresamente quién, a quién y cuanto
se debe devolver. Todo ello, a fin de que el titulo retina los requisitos
(de autosuficiencia) exigidos por el articulo 689° CPC.

8. REFLEXIONES CONCLUSIVAS

Todo titulo ejecutivo expresa una toma de decision del legislador
sobre los intereses que quiere privilegiar.

En el caso de la undécima disposicién complementaria de la LA,
es mas que probable que el legislador haya querido lanzar (sélo) una
(muy indirecta) advertencia a los arbitros que son sustituidos o ven
anulado su laudo por haberlo expedido fuera de plazo: devuelvan los
honorarios percibidos, no sélo y no tanto porque la “via ejecutiva” se
encuentra abierta contra ellos, sino sobre todo porque se exponen a
nunca mds ser nombrados drbitros.

Creo que esa es, en el fondo, la lectura que hay que dar a la undéci-
ma disposicion complementaria de la LA.

I

DECIMO SEGUNDA.—Acciones de garantia.

Para efectos de lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 5°
del C6digo Procesal Constitucional, se entiende que el re-
curso de anulacion del laudo es una via especifica e idonea
para proteger cualquier derecho constitucional amenazado
o vulnerado en el curso del arbitraje o en el laudo.

COMENTARIO (122

SuMARIO: 1. Introduccion. 2. Una precision inicial: un decreto legis-
lativo no puede abordar ni modificar materias reservadas a leyes or-

bolso de los gastos no les son debidos o, en el caso de nulidad parcial del laudo, estan
sujetos a reduccion”. Tal como comenta RaAMPAzz1, Gabriella. En: CARrpI, Federico y
TARUFFO, Michele (al cuidado de). Commentario breve al Codice di procedura civile,
52 ed., Cedam, Padova, 2006, p. 2188, en los casos en los que las retribuciones y gastos
ya hayan sido pagados por las partes “serd el juez de la responsabilidad a tener que
ordenar, a instancia de parte, la restitucién de aquello indebidamente percibido por
el arbitro declarado responsable’.

(122) Por SAMUEL B. ABAD YuPANQUTI: Socio del Estudio Echecopar Abogados.
Profesor Principal de Derecho Constitucional de la Pontificia Universidad Catélica
del Perti.
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gdnicas. 3. Los alcances de la “duodécima” disposicion complemen-
taria de la LA. Buscando una interpretacion conforme a la Consti-
tucion. 4. Las principales sentencias del TC respecto al amparo con-
tra laudos arbitrales. 5. La procedencia del amparo contra laudos
segun la jurisprudencia. 5.1. Los derechos fundamentales tutelados.
5.2. Un control “a posteriori’ 5.3. La necesidad de agotar el recurso
de anulacion. 5.4. El érgano jurisdiccional competente. 6. Reflexio-
nes finales.

1. INTRODUCCION

La Constitucién vigente (articulo 139° inciso 1) regula el estatuto
del Poder Judicial y reconoce los principios de unidad y exclusividad
de la funcién jurisdiccional. Agrega que “No existe ni puede estable-
cerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcion de la militar y
arbitral”. Es decir, concede rango constitucional al arbitraje como me-
canismo de solucion de conflictos. Asimismo, el texto constitucional
sefala que el amparo procede contra cualquier autoridad, funcionario
o persona que vulnere derechos constitucionales (articulo 200° inciso
2). Por su parte, el Tribunal Constitucional (en adelante, TC) admite la
procedencia del amparo contra laudos arbitrales siempre que se suje-
te a determinadas reglas que él mismo ha establecido %%,

En este contexto y probablemente debido al impacto producido
por las diversas demandas de amparo presentadas, la duodécima dis-
posicién complementaria de la nueva Ley de Arbitraje (en adelante,
LA), traté de precisar las relaciones entre el recurso de anulacién y las
llamadas “acciones de garantia” Esta disposicién, ha planteado dudas
sobre sus alcances y su incidencia en la regulacion vigente sobre el

proceso de amparo.

Precisamente, en las lineas que siguen trataremos de delimitar sus
alcances y limitaciones, tanto desde un punto de vista formal pues la
nueva LA ha sido aprobada a través de un decreto legislativo, como
desde un punto sustantivo para tratar de encontrarle un sentido acor-
de con los principios y valores que orientan a nuestra Constitucion.

2. UNA PRECISION INICIAL: UN DECRETO LEGISLATIVO NO PUEDE
ABORDAR NI MODIFICAR MATERIAS RESERVADAS
A LEYES ORGANICAS

El articulo 104° de la Constituciéon permite al Congreso delegar en
el Poder Ejecutivo la facultad de legislar mediante decretos legislati-

(123) Asi, por ejemplo, ha sostenido que “no existe respaldo constitucional
que impida recurrir al proceso constitucional frente a la jurisdiccién arbitral” (Exp.
Ne 6167-2005-PHC/TC, EJ. 23).
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vos, con rango de ley, sobre la materia especifica y el plazo fijado por
laley autoritativa. Establece, ademds, determinadas materias sobre las
cuales no procede una delegacion: la reforma constitucional, la apro-
bacidn de tratados, las leyes organicas, la Ley del Presupuesto y la Ley
de la Cuenta General de la Republica (articulo 101°, inciso 4). Esta ha
sido una de las novedades introducidas por la Carta vigente que no
habia sido contemplada por el articulo 188° de la Constitucién ante-
rior (1979). Senala, finalmente, que el Presidente de la Reptiblica debe
dar cuenta al Congreso o a la Comisién Permanente de cada decreto.
En sentido similar, el TC ha senalado que “el Congreso de la Reptiblica
no puede delegar al Poder Ejecutivo las materias relativas a [...] leyes
organicas, [...]" (STC N° 047-2004-A1/TC FJ 25).

De esta manera, si un decreto legislativo pretende regular una
materia reservada a ley orgdnica seria manifiestamente inconstitu-
cional. Asi lo reconoce undnimemente la doctrina al sefialar que “Si
el efecto de la delegacién es atribuir una potestad, el incumplimiento
de los limites establecidos al delegar supone ejercer la potestad atri-
buida en contra de sus reglas constitutivas, y por ello la invalidez del
producto” 29,

Cabe senalar que la Constitucién dispone que los procesos o ga-
rantias constitucionales como el amparo son materias reservadas a
ley organica. Asi lo precisa claramente el articulo 200° pues indica que
“una ley organica regula el ejercicio de estas garantias [...]” De ahi que
el Caodigo Procesal Constitucional, Ley N°© 28237, haya sido aprobado a
través de una ley orgénica.

En consecuencia, es evidente que la nueva LA, que formalmente
es un decreto legislativo no pueda regular ni modificar una materia
—como el proceso de amparo— sujeta a reserva de ley organica. Por
lo tanto, dicha norma en principio resultaba innecesaria y su conte-
nido para ser valido debe ajustarse a lo previsto por la Constitucion.
Es deciy, si la intencién del Ejecutivo fue promover un cambio respec-
to a la regulacion vigente sobre el proceso amparo, ello no resultaria
constitucional por presentar un manifiesto vicio de forma. Tampoco
podria pretender interpretar normas ya existentes, pues como es obvio
las leyes orgdnicas no se interpretan ni precisan a través de un decreto
legislativo.

Ademads, cabe mencionar que el TC ha tenido oportunidad de
fijar criterios vinculantes en diversas sentencias precisando los su-
puestos en los cuales procede acudir al proceso de amparo contra

(124) GuTIERREZ GUTIERREZ, Ignacio, Los controles de la legislacion delegada,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1995, p. 163.
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laudos arbitrales. La vigencia del citado dispositivo de la LA podria
motivar otra interrogante ;un Decreto Legislativo puede modificar
los criterios establecido por el TC y disponer que ellos ya no vinculan
a los jueces sino que a partir de su vigencia los jueces deben seguir
lo dispuesto por dicho decreto? La respuesta es negativa, pues lo que
sustenta la vinculacién de los jueces a los criterios establecidos por
el TC es el articulo VI del Cédigo Procesal Constitucional —una ley
organica— y un decreto legislativo queda claro que no puede modi-
ficarlo.

3. LOS ALCANCES DE LA “DUODECIMA” DISPOSICION
COMPLEMENTARIA DE LA LA. BUSCANDO UNA INTERPRETACION
CONFORME A LA CONSTITUCION

La décimo segunda disposicién complementaria de la LA, bajo el
subtitulo “acciones de garantia’; es decir, utilizando una antigua expre-
sion procedente de la Ley N° 23506 (1982) que regulaba las “acciones
de garantia” y que fue derogada por el Cédigo Procesal Constitucional,
ha precisado que:

“Para efectos de lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 5° del C4digo Pro-
cesal Constitucional, se entiende que el recurso de anulacién del laudo es
una via especifica e iddnea para proteger cualquier derecho constitucio-
nal amenazado o vulnerado en el curso del arbitraje o en el laudo”.

A nuestro juicio, la citada norma dispone que siempre debe ago-
tarse el recurso de anulacién como paso previo para acudir al proceso
de amparo. Sin embargo, su redaccién no resulta del todo clara. Cabe
indicar que el C6digo Procesal Constitucional ha mantenido silencio
respecto a la procedencia del amparo contra laudos. Al TC le ha co-
rrespondido disefiar el amparo contra laudos.

En efecto, en el Exp. N° 6167-2005-HC/TC, E. J. 14 establecié con
cardcter “vinculante para todos los operadores juridicos” que “de con-
formidad con el articulo 5°, numeral 4 del precitado cédigo, no pro-
ceden los procesos constitucionales cuando no se hayan agotado las
vias previas [...], silo que se cuestiona es un laudo arbitral [...], de ma-
nera previa a la interposicion de un proceso constitucional, el presun-
to agraviado deberd haber agotado los recursos que la LA prevé para
impugnar dicho laudo”. Es decir, el TC calificé al recurso de anulacién
como una “via previa” conforme al inciso 4 del articulo 5° del Cédigo;
en cambio, la LA se refiere a una “via especifica e idénea, ;se refiere a
lo mismo? ;o més bien ha desconocido la doctrina jurisprudencial del
TCy pretende calificar al recurso de anulacién como una “via parale-
la”?
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Creemos que la nueva norma no cuenta con una adecuada re-
daccién y, obviamente, por tratarse de un decreto legislativo no pue-
de producir un cambio tan trascendente como calificar al recurso de
anulacién como una via paralela. Lo tinico que hace la nueva norma
es precisar que siempre que se pretenda cuestionar un laudo arbitral
o una decisién que al interior de un proceso arbitral afecte algiin de-
recho fundamental deberé agotarse previamente el recurso de anula-
cion.

En consecuencia, una interpretacion conforme a la Constitucién
del citado dispositivo s6lo podria ratificar lo dispuesto por el Codigo y
por la jurisprudencia del TC.

4. LAS PRINCIPALES SENTENCIAS DEL TC RESPECTO AL AMPARO
CONTRA LAUDOS ARBITRALES

Ante el silencio del C4digo y la proliferacién de demandas de am-
paro interpuestas contra laudos y decisiones emitidas en el marco de
un arbitraje, fue necesario que el TC determine los alcances del proce-
so de amparo en materia arbitral. Las sentencias del TC més relevantes
dictadas durante la vigencia del referido Cédigo, ordenadas en funcién
de su publicacién en la pagina web del TC, son las siguientes:

a) STC N° 6167-2005-PHC/TC, 28-02-2006, caso Fernando Cantua-
rias Salaverry c/ 38° Fiscalia Provincial Penal de Lima, publicada el 09
de marzo de 2006. Se declaré improcedente la demanda senalandose
que “de conformidad con el articulo VI in fine del Titulo Preliminar
Cddigo Procesal Constitucional, los criterios de interpretacién conte-
nidos en los fundamentos juridicos Ne 8, 11, 12, 13, 14, 17 y 18, son
vinculantes para todos los operadores juridicos” (E]J. 49).

b) STC N° 1567-2006-PA/TC, 30-04-2006, caso Comparniia de Explo-
raciones Algamarca ¢/ Compafia Minera Algamarca S. A., Compaiia
Sulliden Shahuindo S.A.C. y Miguel Orbegoso Tudela, publicada el 08
de junio de 2006. Se declaré improcedente la demanda.

¢) STC N° 6149-2006-PA/TC y STC N° 6662-2006-PA/TC, acumula-
dos, 11-12-2006, caso Minera Sulliden Shahuindo S.A.C. ¢/ Cuarta Sala
Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, y Compafiia de Explo-
raciones Algamarca S. A. ¢/ miembros del Tribunal Arbitral Sulliden-
Algamarca, publicada el 21 de setiembre de 2006. Se declarar6 impro-
cedente la demanda.

d) STC N° 4972-2006-PA/TC, 04-08-2006, Caso Corporacién Meier
S.A.C. y Persolar S.A.C. ¢/ Aristocrat Technologies INC y Aristocrat In-
ternational PTY Limited, publicada el 18 de octubre de 2007. Se de-
clar6 improcedente la demanda, sefialando que “los criterios desa-
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rrollados por la presente sentencia (especialmente los que figuran en
los fundamentos 13 a 14 y 17 a 20) se sustentan en la jurisprudencia
precedentemente establecida por este mismo Tribunal, constituyen-
do de conformidad con el Articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Constitucional, parte de su doctrina constitucional vinculan-
te” (FJ 23).

e) STC Ne 10063-2006-AA/TC, 08-11-2007, caso Gilberto Moisés
Padilla Mango ¢/ ONP, publicada el 06 de diciembre de 2007. Se de-
claré improcedente la demanda. En el punto resolutivo N° 2 se precisé
“que los criterios establecidos en los fundamentos 89 a 120, 127, 140y
146, supra, son vinculantes para los jueces que conocen los procesos
de amparo, [...]"

f) STC N° 07532-2006-AA/TC, 08-11-2007, caso Lider Group EIRLy
otros ¢/ Centro de Conciliacién y Arbitraje Nacional e Internacional de
la Camara de Comercio, publicada el 22 de febrero de 2008. Se declard
improcedente la demanda.

g) STC Ne° 10069-2006-AA/TC, 30-11-2007, caso Bonifacio Romén
Vilcapoma y otros ¢/ Pacifico Vida Compaiiia de Seguros y Reaseguros
S. A., publicada el 07 de abril de 2008. Se declar6 improcedente la de-
manda.

h) STC N° 04195-2006-AA/TC, 16-11-2007, caso Proime Contratis-
tas Generales S. A. ¢/ Tribunal Arbitral del Colegio de Ingenieros del
Pert, publicada el 10 de abril de 2008. Se declaré improcedente la de-
manda.

i) STC N° 00061-2008-AA/TC, 28-01-2008, caso Rimac Internacio-
nal Compaiia de Seguros y Reaseguros S. A. ¢/ Primer Juzgado Espe-
cializado en lo Civil de Ica, y Primera Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de Ica, publicada el 08 de mayo de 2008. Se declar6 infundada
la demanda. En el punto resolutivo N° 2 se establecié “como prece-
dente vinculante, [...], los fundamentos N° 12, 15y 18”.

j) Finalmente, la STC N° 02513-2007-AA/TC, 13-10-2008, caso Er-
nesto Casimiro Hernandez Hernandez c/ Rimac Internacional Com-
pania de Seguros y Reaseguros S. A., publicada el 08 de enero de 2009.
Se declar6 infundada la demanda. En el punto resolutivo N° 2 estable-
cieron como precedente vinculante, los fundamentos N° 34 y 37 refe-
ridos al arbitraje.

Es decir, el disefio del amparo en estos casos tiene un claro origen
jurisprudencial.
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5. LA PROCEDENCIA DEL AMPARO CONTRA LAUDOS SEGUN LA
JURISPRUDENCIA

5.1. Los derechos fundamentales tutelados

El TC ha especificado los derechos que podrian ser tutelados por
una demanda de amparo contra un laudo arbitral. En el caso Cantua-
rias Salaverry (Exp. N° 6167-2005-PHC/TC, E. J. 18) sefialé que el con-
trol constitucional a través del amparo procede:

“[...] cuando se vulnera el derecho a la tutela procesal efectiva o se ad-
vierte un incumplimiento, por parte de los propios arbitros, de la aplica-
cion de la jurisprudencia constitucional o los precedentes de observan-
cia obligatoria, los mismos que los vinculan en atencién a los articulos VI
in fine y VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional,
respectivamente” (12,

De esta manera, resulta claro que el debido proceso debe ser res-
petado en el arbitraje, no s6lo en los de derecho sino también en los de
conciencia®, en la medida que el TC no hizo ninguna distincién. Ar-
gumento similar fue esgrimido en el caso Compaiia de Exploraciones
Algamarca (Exp. N° 1567-2006-PA/TC, EJ. 13)1%7, Posteriormente, en
el caso Corporacién Meier S.A.C. y Persolar S.A.C. (Exp. N° 4972-2006-
PA/TC) desarrollé con mayor detalle este criterio al precisar algunos
supuestos puntuales que permitirian el control constitucional de la
“jurisdiccién arbitral”:

“17.[...], serian entre otras tres las situaciones o hipdtesis principales [...]:
a) Cuando la jurisdiccién arbitral vulnera o amenaza cualquiera de los
componentes formales o sustantivos de la tutela procesal efectiva (de-

(125) Esta sentencia fue objeto de algunos comentarios criticos por la “excesiva
judicializacién del arbitraje” RivARoLA REIZ J., Domingo, “Comentario de la senten-
cia del Tribunal Constitucional: Los dilemas de constitucionalizar el arbitraje” En:
Revista Peruana de Arbitraje, N° 2, Grijley, Lima, 2006, p. 582.

(126) En este sentido, compartimos la opinién segtn la cual el TC “ha zanjado
la discusion sobre la aplicacion de los derechos que integran el debido proceso en
los arbitrajes de derecho y de conciencia al haber previsto expresamente el principio
de interdiccién de la arbitrariedad’, ARRARTE ARISNABARRETA, Ana M., “De la inte-
rrelacion a la interferencia del Poder Judicial en los procesos arbitrales: limites de su
actuacion” En: Thémis, Revista de Derecho, N° 53, Lima, 2007, p. 102.

(127) Asi sostuvo: “[...] en el marco de un proceso arbitral deben ser respetados
los derechos fundamentales y las garantias procesales y sustanciales que componen
el derecho al debido proceso. Del mismo modo, deben ser observados los preceptos
y principios constitucionales, conforme a la interpretaciéon de los mismos que resulte
de las resoluciones del Tribunal Constitucional; asi como los precedentes vinculantes
y las sentencias normativas que emita este Colegiado, dada su condicién de supremo
intérprete de la Constitucién”
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bido proceso, tutela jurisdiccional efectiva, etc.). Esta causal sélo puede
ser incoada una vez que se haya agotado la via previa; b) Cuando la ju-
risdiccién arbitral resulta impuesta ilicitamente, de modo compulsivo o
unilateral sobre una persona (esto es, sin su autorizacién), como férmu-
la de solucidn de sus conflictos o de las situaciones que le incumben; c)
Cuando, a pesar de haberse aceptado voluntariamente la jurisdiccién ar-
bitral, esta verse sobre materias absolutamente indisponibles (derechos
fundamentales, temas penales, etc.)”.

Agrega el TC (EJ. 18) que respecto al primer supuesto se aplican
“los criterios de control constitucional que suelen invocarse en el
caso de procesos constitucionales contra resoluciones judiciales” En
otras palabras, “la jurisdiccién arbitral podra ser enjuiciada consti-
tucionalmente cuando vulnere o amenace cualquiera de los com-
ponentes de la tutela jurisdiccional efectiva (derecho de acceso a la
jurisdiccion o eficacia de lo decidido) o aquellos otros que integran
el debido proceso; sea en su dimensién formal o procedimental (ju-
risdiccién predeterminada, procedimiento preestablecido, derecho
de defensa, motivacion resolutoria, etc.); sea en su dimensién sus-
tantiva o material (estdndares de razonabilidad y proporcionalidad)”.
Es decir, en este caso el TC amplié los derechos protegidos por el
amparo pues ya no sélo se referia a la tutela procesal efectiva sino
también al debido proceso sustantivo. ;Esos serian los tinicos dere-
chos tutelados en estos casos?

Si se toma en cuenta lo expuesto por el TC en el caso Apolonia Cco-
llcca (Exp. N° 3179-2004-AA/TC), que admite el amparo contra resolu-
ciones judiciales en defensa de todos los derechos fundamentales %,
se podria concluir que cuando se cuestiona un laudo arbitral deberia
aplicarse un criterio similar, es decir, serfa viable para proteger todos
los derechos fundamentales. Mds aun, pues el TC considera al arbitra-
je como una modalidad jurisdiccional. Asi, por ejemplo, lo ha sosteni-
do el magistrado del TC, César LANDA (129,

A nuestro juicio, el amparo contra resoluciones jurisdiccionales
s6lo deberia circunscribirse a la tutela procesal efectiva tal como lo
propuso originalmente el articulo 4° del Cédigo, criterio que pensa-

(128) En tal ocasidn, el TC sostuvo que “En definitiva, una interpretacion del
segundo parrafo del inciso 2) del articulo 200° de la Constitucién bajo los alcances del
principio de unidad de la Constitucién, no puede concluir sino con la afirmacién de
que la competencia ratione materiae del amparo contra resoluciones judiciales com-
prende a todos y cada uno de los derechos fundamentales que se puedan encontrar
reconocidos, expresa o implicitamente, por la Norma Suprema” (EJ. 20).

(129) LanDA ARROYO, César, “El arbitraje en la Constitucion de 1993 y en la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional” En: Thémis, Revista de Derecho, N° 53, Lima,
2007, p. 39.
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mos deberia extenderse a la materia arbitral para no ingresar a eva-
luar el fondo de sus decisiones. De lo contrario, el amparo correria el
riesgo de convertirse en una suerte de instancia adicional de revision.
No obstante, reconocemos que los criterios interpretativos efectuados
por el TC podrian dar lugar a una interpretacién mds amplia a partir
de lo establecido en el caso Apolonia Ccollcca que permitirfa acudir
al amparo contra un laudo arbitral en defensa de todos los derechos
fundamentales.

5.2. Un control “a posteriori”

Al respecto, es pertinente preguntarse si el amparo procede con-
tra cualquier resolucion dictada al interior del proceso arbitral o sélo
cabe contra el laudo entendido como la “decisién definitiva de los &r-
bitros [...] sobre las cuestiones comprendidas en el compromiso” %),
En efecto, una duda que podria plantearse, es si procederia el amparo
antes de que se emita un laudo arbitral. Al respecto, el TC en el caso
Cantuarias Salaverry (Exp. N° 6167-2005-PHC/TC, E J. 18) afirm6 que
“el control constitucional jurisdiccional no queda excluido, sino que
se desenvuelve a posteriori”. Criterio que fue ratificado en el caso
Compania de Exploraciones Algamarca (Exp. N° 1567-2006-PA/TC) al
indicar que:

“[...] en consideraci6n ala naturaleza jurisdiccional de arbitraje y el carac-
ter disponible de la materia sometida a esa jurisdiccidn, la intervencién
de la jurisdiccién ordinaria no podra ser ejercida sino hasta el momento
en que se cuente con un laudo arbitral firme —para emplear los términos
del articulo 4° del Cédigo Procesal Constitucional [...]” (FJ 14).

De ahi que se haya afirmado que el TC como criterio gene-
ral ha establecido que el control a través del amparo “sea ejercido a
posteriori” **Y, pues no cabe “contra ninguna resolucién interlocuto-
ria emitida en un proceso arbitral (efecto inmunizatorio del proceso
durante todo el periodo previo al laudo)” 1*? hasta que el mismo cul-
mine. Como senalan algunos autores se entiende que “es improceden-
te el amparo hasta que no concluya el arbitraje” y, por ello, se afirma
que “mal puede proceder una medida cautelar judicial disponiendo

(130) PaLAcIO, Lino E., Manual de Derecho Procesal Civil, 18 ed., Lexis Nexis,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2004, p. 913.

(131) LanDA ARROYO, César, op. cit., p. 42.

(132) SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge, “Tribunal Constitucional y arbitraje: im-
procedencia del amparo contra resoluciones y laudos arbitrales, el control difuso en
sede arbitral y el tratamiento de la recusacién del tribunal ‘in toto”. En: Revista Perua-
na de Arbitraje, Lima, Grijley, N° 4, 2007, p. 44.
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la detencién o suspensidn del arbitraje**¥”. Es decir, por regla gene-
ral habrd que esperar a la culminacion del proceso arbitral para cues-
tionar el laudo que recaiga en el mismo o las decisiones previas que
puedan haber lesionado el debido proceso. La duda que subsistiria es
si dicha afirmacidn es absoluta o, en todo caso, existirian algunas ex-
cepciones.

Sin embargo, el TC en el caso Proime Contratistas Generales S. A.
(Exp. N° 04195-2006-AA/TC, E J. 4.a) ha sido muy claro al sefialar que
“El amparo resulta improcedente cuando se cuestione actuaciones
previas a la expedicién del laudo. En tales casos, se deberd esperar la
culminacién del proceso arbitral”

No obstante, en el caso Rimac Internacional Compariiia de Seguros
y Reaseguros S. A. (Exp. N° 00061-2008-AA/TC, E J. 12, b) reiteré que
existen materias que no pueden ser objeto de arbitraje por estar referi-
das a derechos fundamentales indisponibles. En tal ocasidn, se refiri6
a los derechos a la pension y a la salud, pese a que el articulo 9° del
Decreto Supremo N° 003-98-SA establecia que en tales supuestos si
procedia el arbitraje. Ello significa que si a una persona se le pretende
someter a un arbitraje en base a dicha norma puede presentar inme-
diatamente una demanda de amparo.

El referido criterio tampoco esta exento de polémica pues abre la
puerta al debate sobre “cudles son o no materias indisponibles y quién
es el que debe resolverlo” 3, Y eso al final lo decidirian los jueces y
no los arbitros. A nuestro juicio, como regla general el amparo sélo
deberia proceder contra los laudos arbitrales y contra las decisiones
previas en la medida que culmine el proceso arbitral con la expedicién
del laudo correspondiente. El control siempre deberia ser posterior.
Ello evidenciaria su caracter verdaderamente excepcional y evitaria la
interferencia y “judicializacién” de los procesos arbitrales.

5.3. La necesidad de agotar el recurso de anulacion

El Cédigo Procesal Constitucional ha optado por disefiar un ampa-
ro subsidiario que exige el agotamiento de las vias previas y, ademas,
que no exista una via judicial igualmente satisfactoria o via paralela. El
TC desde el caso Fernando Cantuarias Salaverry (Exp. N° 6167-2005-

(133) LoumanN Luca DE TENA Guillermo. “Interferencia judicial en los arbitra-
jes” En: Revista Peruana de Arbitraje, N° 1, Grijley, Lima, 2005, p. 279.

(134) Garcia CALDERON MOREYRA, Gonzalo, “;Proceden acciones de amparo
frente a convenios arbitrales pactados, tratdindose de derechos indisponibles, sin ne-
cesidad de agotar el procedimiento arbitral?” En: Gaceta Constitucional, N° 3, Gaceta
Juridica, Lima, 2008, p. 396.
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PHC/TC, F. J. 14) admiti6 la procedencia del amparo contra laudos
arbitrales siempre que se hayan agotado las vias previas establecidas,
aplicando lo dispuesto por el articulo 5° inciso 4) del citado Cédigo.

En tal ocasion, sefial6 que “de manera previa a la interposicién de
un proceso constitucional, el presunto agraviado debera haber agota-
do los recursos que la Ley General de Arbitraje prevé para impugnar
dicho laudo” Posteriormente, en el caso Compafiia de Exploraciones
Algamarca (Exp. N° 1567-2006-PA/TC), reiter6 su criterio al senalar
que el amparo sélo procede contra un laudo arbitral cuando se hayan
agotado las vias previas establecidas, es decir, los recursos de apela-
cion y nulidad a que se referian los articulos 60° y 61° de la LGA, es
decir, la Ley N° 26572. En la citada sentencia el TC sefialé que:

“17. [...] El recurso de apelacion, |[...], procede ante el Poder Judicial o
ante una segunda instancia arbitral cuando se hubiere pactado su admi-
sibilidad en el convenio arbitral o est4 previsto en el reglamento arbitral
de la institucion a la que las partes sometieron su controversia.

Si el recurso de apelacién fue interpuesto ante el Poder Judicial, ya no
cabe la interposicion del recurso de anulacién, puesto que no son com-
patibles; en consecuencia, el presunto agraviado estard habilitado para
recurrir al juez constitucional. De otro lado, si el recurso de apelacién fue
interpuesto ante una segunda instancia arbitral, deberd interponerse el
recurso de anulacién de laudo arbitral, [...].

18. El segundo recurso previsto |[...] es el de anulacién. Su objeto es la
revision de la validez del laudo dictado en instancia tinica o del laudo ar-
bitral de segunda instancia, y se interpone ante el Poder Judicial, por las
causales establecidas en el articulo 73° de la Ley N°© 26572. Agotado este
proceso judicial, quien se sienta afectado en su derecho podra recurrir al
proceso de amparo”.

Esta situacion ha cambiado en parte, pues la nueva LA ha elimina-
do el recurso de apelacion y s6lo contempla el recurso de anulacion
que “constituye la tinica via de impugnacién del laudo” (articulo 62°),
el cual se interpondrd dentro de los veinte dias siguientes a la notifica-
cién de laudo (articulo 64.1). Cabe anotar que la nueva ley contempla
la rectificacion, interpretacién, integracion y exclusion del laudo que
se plantean ante el propio tribunal arbitral (articulo 58°) y sefiala que
si ellas se presentan el recurso de anulacién debera interponerse den-
tro de los veinte dias de notificada la ultima decisiéon que recaiga en
ellas o de vencido el plazo para resolverlas (articulo 64.1).

No obstante, el debate mas importante se suscitd tratindose del
recurso de anulacién pues el articulo 73° de la LGA contemplaba cau-
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sales tasadas (*® y sélo se referia explicitamente a uno de los supuestos
que forman parte del debido proceso. Al respecto, Ana Maria ARRARTE
sefialaba que “la inica causal que contempla uno de los derechos in-
tegrantes del debido proceso (el derecho de defensa), es la prevista en
el inciso 2 del referido articulo, [...]”**®. Ello conducia a dos posibles
interpretaciones respecto a la procedencia del amparo: a) que siempre
sea necesario agotar el recurso de anulacion, o b) que sélo sea necesa-
rio agotarlo cuando se refiera a la causal contenida en el inciso 2) del
articulo 73° de la LGA referido al derecho de defensa™*” y, por tanto,
en los restantes supuestos si era posible presentar el amparo en forma
directa.

Inicialmente la interpretacion que primo fue aquella segtin la cual
siempre resultaba necesario agotar el recurso de anulacion. Esta posi-
cién, como anota Ana Maria ARRARTE, fue asumida por la Sala Comer-
cial de la Corte Superior de Lima (Exp. N° 1153-2005) que, a partir de
los criterios formulados por el TC, “interpretaba que las demandas de
anulacion de un laudo arbitral, sustentadas en supuestas afectaciones
al debido proceso, en cualquiera de sus manifestaciones, se encon-
traban subsumidas en la causal de nulidad prevista en el inciso 2 del
articulo 73° de la LGA” %, Asi también lo entendieron algunos auto-

(135) Elarticulo 63° de la nueva LA también contempla supuestos tasados para
la procedencia del recurso de anulacién. “En esta materia, la LA no crea nuevas o dis-
tintas causales de anulacidn a las ya existentes en la LGA. Simplemente se ha limitado
a establecer con precisiéon las condiciones que la partes interesada tiene que haber
observado para que, en su momento, pueda deducir algunas de las causales de anu-
lacién reconocidas en la LA” CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y CA1ivaNO, Roque
], “La nueva Ley de Arbitraje Peruana: un nuevo salto a la modernidad” En: Revista
Peruana de Arbitraje, N° 7, Grijley, Lima, 2008, p. 78.

(136) ARRARTE ARISNABARRETA, Ana M., “Apuntes sobre el debido proceso en el
arbitraje: la anulacién del laudo y el proceso de amparo”. En: http://www.justiciayde-
recho.org, p. 6.

(137) Elcitado dispositivo sefiala que procede el recurso de anulacién cuando
la parte afectada “no ha sido debidamente notificada con la designacién de un ar-
bitro o de las actuaciones arbitrales o no ha podido, por cualquier otra razén, 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”.

(138) ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Maria, op. cit., p. 8. Sefala la citada autora
que la indicada sentencia “fue confirmada por la Sala Civil Permanente de la Corte
Suprema de Justicia de la Reptblica, en el expediente CAS. N° 1907-2006/LIMA”.
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res13, Por ello, se afirmaba que el TC habia creado una nueva causal
de anulacién de laudos arbitrales que antes no existia 4,

Esta situacion cambid durante un tiempo debido a la sentencia del
TC en el caso Proime Contratistas Generales S. A. (Exp. N° 04195-2006-
AA/TC, E.]J.2(1), criterio que a su vez ha variado debido a lo dispuesto
por la nueva Ley de Arbitraje que ahora contempla una causal un poco
mas abierta, pues en su articulo 63° inciso b) senala que también pro-
cede el recurso de anulacién cuando una de las partes no ha podido
“hacer valer sus derechos”.

Sin embargo, el TC ha vuelto a “recordar que contra el laudo arbi-
tral procede la demanda de amparo, siempre que se haya agotado pre-
viamente el recurso que prevé la Ley General de Arbitraje y exista una
resolucién judicial firme que resuelva dicho recurso” (Exp. N° 2513-
2007-AA/TC, FJ 38, publicada el 08-01-09). Es decir, ratifica la necesi-
dad de agotar el recurso de anulacién como paso previo a la interposi-
cién de una demanda amparo.

5.4. El 6rgano jurisdiccional competente

La version original del articulo 51° del C6digo Procesal Constitu-
cional disponia que cuando se cuestionen a través del amparo reso-
luciones judiciales la demanda se debia presentar ante la Sala Civil
de turno de la Corte Superior respectiva. En los demés casos el juez
competente era el juez especializado en lo civil y —en Lima— uno de
los diez jueces constitucionales recientemente creados. El Codigo no
se refiri6 en forma expresa al 6rgano competente para conocer una
demanda de amparo contra un laudo arbitral.

(139) Por ejemplo, Guillermo LOHMANN sostenia que “mientras sea posible un
recurso contra ellas, como lo es el de anulacién del laudo por lesion al derecho de
tutela efectiva, no cabe demanda de amparo’, LOHMANN LUcCA DE TENA, Guillermo,
“Interferencia judicial en los arbitrajes”, op. cit., p. 279.

(140) ARRARTE ARISNABARRETA, Ana M., op. cit., p. 11.

(141) “[...] este Colegiado, si bien comparte el criterio conforme al cual el pro-
ceso de anulacién de laudo arbitral constituye, en principio, una via previa al ampa-
ro (Exp. N° 6167-2005-HC, fundamento 14 in fine); no considera que ello signifique
prescindir de atender el hecho de que, conforme al articulo 73° de la Ley General de
Arbitraje, sélo se puede impugnar un laudo en base a una lista cerrada de causales.
En tal sentido, este Colegiado estima que una afectacién que no esté contemplada
como causal de anulacién de laudo, y que, sin embargo, compromete seriamente
algin derecho constitucionalmente protegido a través del proceso de amparo, no
puede ni debe tramitarse como un recurso de anulaciéon, de modo que para estos
supuestos queda habilitado el amparo como medio eficaz de defensa de los derechos
comprometidos”.
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Por su parte, el TC habia considerado que el érgano competente
para conocer el proceso al que denominé “amparo arbitral” era el juez
de primera instancia y no la Sala Civil de la Corte Superior. Esta tltima
s6lo era competente cuando se cuestionaban resoluciones judiciales
(Caso Minera Sulliden Shahuindo S.A.C. y Compania de Exploracio-
nes Algamarca S. A., Exps. N°s. 6149-2006-PA/TC, 6662-2006-PA/TC,
EJ.9).

“[...] larazén de no haber considerado las reglas de competencia judicial
para el caso del amparo contra resoluciones judiciales como aplicables
para el caso del amparo arbitral, [...], se fundan en el hecho de que su
determinacidn estd sujeta al principio de legalidad. [...]. Por tanto, ante la
inexistencia de una norma legal que fije las reglas de competencia judi-
cial [...], el Tribunal Constitucional no podra exigir que el justiciable haya
interpuesto su demanda de amparo ante un 6rgano jurisdiccional que no
ha sido declarado, prima facie, como competente [...]"

Sin embargo, dicho criterio no se aplicaba cuando se interponia
una demanda de amparo contra un laudo arbitral sobre el cual ha re-
caido un pronunciamiento judicial, pues en tal caso —consideraba el
TC— también se cuestionaba la resolucién judicial “que lo legitima”
(EJ. 10). Es decir, en tal supuesto se debia seguir la regla establecida
para el cuestionamiento de decisiones judiciales.

En consecuencia, las demandas de amparo que cuestionaban un
laudo arbitral debian tramitarse ante la Corte Superior y sélo por la
manifiesta afectaciéon de la tutela procesal efectiva. En la medida que
era necesario agotar el recurso de anulacién ante el Poder Judicial
como paso previo a la interposiciéon de una demanda de amparo, no
habia duda que asi debia ocurrir.

No obstante, la situacion descrita ha cambiado debido a lo dis-
puesto por la Ley N° 29364, publicada el 28 de mayo de 2009 (segunda
disposicién derogatoria). En efecto, la referida ley ha derogado los dos
ultimos parrafos del articulo 51° del Cédigo Procesal Constitucional,
eliminando la competencia de la Sala Civil de la Corte Superior para
conocer en primer grado las demandas de amparo contra resolucio-
nes judiciales. Con la nueva norma el Juez especializado en lo civil o
en lo constitucional serd competente para conocer en primer grado las
demandas de amparo contra decisiones judiciales. Semejante modi-
ficaciéon permitira, por ejemplo, que si se interpone una demanda de
amparo contra una sentencia de la Corte Suprema, el 6rgano jurisdic-
cional competente serd un Juez y, en segunda instancia, la Sala Civil
de la Corte Superior. Dicha Sala podria declarar fundada la deman-
da de amparo y dejar sin efecto una sentencia de la Corte Suprema. A
nuestro juicio, se trata de una reforma innecesaria e incoherente, pues
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no resulta razonable que un juez de un grado inferior pueda anular la
sentencia de un juez de grado superior.

6. REFLEXIONES FINALES

En el ejercicio de la autonomia de la voluntad y de la libre con-
tratacién las partes pueden acordar legitimamente resolver sus con-
troversias a través del arbitraje; mds ain, porque el mismo cuenta
con expreso sustento constitucional. Sin embargo, esta autonomia
tiene limitesy, por ello, existen materias que no pueden ser objeto de
arbitraje y, ademas, en caso de afectarse en forma clara y manifiesta
derechos fundamentales podra acudirse al proceso de amparo. De
ahi que consideremos que no resulta posible pactar clausulas que
impliquen una renuncia previa a la tutela jurisdiccional a través del
amparo.

El TC ha calificado al arbitraje como una “jurisdiccién arbitral” y
permite el cuestionamiento a través del amparo de las decisiones re-
caidas en los procesos arbitrales. Ante el silencio del Cédigo Procesal
Constitucional, el TC ha ido disefiando al proceso de amparo en ma-
teria arbitral y precisado los casos en que procede. La nueva LA ha
ratificado el caracter residual del amparo en esta materia. A nuestro
juicio, la procedencia del amparo contra laudos arbitrales debe ser ex-
cepcional y tratar de lograr un equilibrio razonable entre la institucién
del arbitraje, sus mecanismos ordinarios de control —v.g. el recurso de
anulacién— y el proceso de amparo para evitar que se termine “judi-
cializando” al arbitraje. Por ello, creemos que deberia circunscribirse
a tutelar el debido proceso; no obstante reconocemos que el TC ha
ido ampliando sus criterios para ir abarcando otros derechos funda-
mentales. En definitiva, es preciso tratar de encontrar un razonable
equilibrio entre la denominada “justicia arbitral” y la llamada “justicia
constitucional”.

DECIMO TERCERA.—Procedimiento pericial.

Este Decreto Legislativo sera de aplicacion, en lo que
corresponda, a los procedimientos periciales en que las
partes designan terceras personas para que resuelvan
exclusivamente sobre cuestiones técnicas o cuestiones de
hecho. La decision de los peritos tendra caracter vinculante
paralas partes y debera ser observada por la autoridad ju-
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dicial o tribunal arbitral que conozca de una controversia
de derecho que comprenda las cuestiones dilucidadas por
los peritos, salvo pacto en contrario.

COMENTARIO (142

SumaRiIo: 1. ;Hay algo que analizar? 2. ;Arbitrio de tercero? 3. And-
lisis de la norma. 3.1. Peritos o cualquier persona. 3.2. ;Ciencia o
técnica? Defecto normativo. 3.3. La decision de los peritos frente a los
drbitros. 4. Consideraciones finales.

1. :HAY ALGO QUE ANALIZAR?

Si se opta por aceptar que una pericia acordada entre las partes,
ademads de vincularlas en su resultado, obliga a los arbitros o jueces de
tal manera que estos deben resolver necesariamente de acuerdo con
la decisién del perito o experto; poco o casi nada habria que decir al
respecto. Los drbitros sélo se limitarian a protocolizar el dictamen u
opinidén del experto o perito.

Ahora, si se asume una posiciéon distinta, la decision del perito o ex-
perto sélo vincula a las partes, pero no necesariamente obligaria a los
arbitros a resolver de acuerdo a lo dictaminado por el perito. Porque
si, como indica, la norma en cuestion se trata de un tema de peritos,
entonces estos tienen que estar sometidos a un minimo y elemental
control, tanto respecto de su idoneidad como de la ciencia o técnica
que hayan utilizado para emitir su decision.

2. ;ARBITRIO DE TERCERO?

Una primeray apresurada lectura podria llevar a decir que se esta
ante un supuesto de arbitrio de tercero conforme al articulo 1408°
del Cédigo Civil ™). Considero que se debe descartar tal opcién por
las siguientes razones: i) el arbitrio de tercero implica que la deci-
sién esté librada a cualquier persona; ii) la norma arbitral que estoy
analizando no deja la decision al arbitrio de cualquier persona; iii)

(142) Por ADRIAN S1MONS PINoO: Socio del Estudio Rebaza, Alcazar & De las Ca-
sas - Abogados Financieros. Profesor de Derecho Procesal de la Universidad de Lima
y dela Maestria de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas - UPC. Miembro del
Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal.

(143) “Articulo 1408°.- La determinacidn librada al mero arbitrio de un tercero
no puede impugnarse si no se prueba su mala fe.

Si falta la determinacién y las partes no se ponen de acuerdo para sustituir al
tercero, el contrato es nulo”.
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el encargo que las partes han hecho recaer en un perito o experto en
ciencia o técnica; iv) la decisién dejada al arbitrio de un tercero es
inimpugnable y el desconocimiento de sus alcances, por alguna de
las partes, importaria la inejecucion de una prestacion obligacional;
v) en cambio, el encargo que las partes hacen a un experto o perito
serd utilizado en un arbitraje; es decir, el resultado del trabajo del
perito constituird una herramienta a ser observada por los arbitros al
momento de resolver.

3. ANALISIS DE LA NORMA

3.1. Peritos o cualquier persona

La norma hace referencia a procedimientos periciales a cargo de
terceras personas para que se pronuncien o resuelvan exclusivamen-
te sobre cuestiones técnicas o cuestiones de hecho. De acuerdo a ello,
se podria afirmar que si se trata de un pronunciamiento sobre alguna
cuestion técnica, el encargo podria recaer en un perito o experto; pero,
si el pronunciamiento fuese sobre alguna cuestiéon de hecho no seria
necesario que tal encargo recaiga sobre un perito o experto, porque
cualquier persona de cultura media con sentido comtn puede pro-
nunciarse sobre hechos.

Si se trata de la participacion de peritos o expertos, su intervencién
serfa para emitir un pronunciamiento que se sustente sobre la base de
alguna ciencia o técnica respecto de los hechos que las partes le han
expuesto. Es decir, las partes de comin acuerdo decidieron someter
un tema o hecho que necesita de un conocimiento cientifico o técni-
co y que, obviamente, esté fuera del alcance de una cultura comun o
promedio. El problema que presenta la norma que es materia de este
comentario, es que también posibilitaria que el encargo recaiga sobre
cuestiones de hecho y ello implicaria que el encargo no recaiga en al-
guien experto en ciencia o técnica, lo cual me llevaria a concluir que
bajo este ultimo supuesto las partes podrian vincularse a la decisién
de cualquier persona cuya tnica cualidad seria la confianza que ge-
nera en las partes respecto de los hechos que debe apreciar y emitir
pronunciamiento, requiriendo para ello sélo su cultura media y sen-
tido comun.

En suma, si el encargo recae en alguien experto en alguna técnica
(como refiere la norma) estaremos ante la presencia de un perito. Pero
si el encargo recae solo sobre cuestiones de hecho, no es necesario el
concurso de alguien especial (perito), bastando para ello que sea una
tercera persona de cultura media sin ningtin tipo de conocimiento téc-
nico. Entonces, me parece que mal hace la norma en denominar pe-
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rito a alguien que sé6lo emitird un pronunciamiento sobre cuestiones
de hecho.

Al parecer, el legislador quiso importar la figura del testigo experto
del common law, porque bajo este sistema “al experto se le permite
expresar su propia opinién sobre los hechos en disputa, ya que ésta
es una excepcidn a la regla general segin la cual a ningun testigo se
le permite expresar su opinién personal sobre los hechos” 149, Pero,
siempre al final el testigo experto emitird un dictamen pericial que de-
berd “basarse en hechos que tienen que ser probados y debe susten-
tarse en datos e informacion cientifica y técnicamente fiable” 4%,

En cambio, bajo el sistema del civil law el testigo ofrece su pro-
pio conocimiento personal de hechos relevantes y nada més, mien-
tras que el perito se limita a ofrecer datos e informacién de caracter
cientifico o técnico. Es decir, bajo este sistema, la figura del testigo y el
perito estdn claramente diferenciadas, cada uno cumple un rol especi-
fico. Obviamente, lo dicho no obsta para que el perito pueda expresar
su opinioén o evaluacion de hechos concretos, pero esa vision debera
estar sustentada en alguna ciencia o técnica necesaria para entender
esos hechos.

Me parece que al intentar hacer una fusion entre los dos sistemas
(perito y testigo experto) se ha creado un problema porque puede in-
terpretarse que para emitir una decisidn o dictamen respecto de cues-
tiones de hecho sélo se necesita el concurso de una persona comutn
y corriente de cultura media o promedio y, que la opinién que vaya a
emitir no esté sustentada en datos e informacidn cientifica y técnica-
mente fiable, tarea propia del perito (civil law) o testigo experto (com-
mon law). Si esa fue la real intencion del legislador no llego a entender
por qué a esas terceras personas se les llama peritos.

3.2. ;Ciencia o técnica? Defecto normativo

La Disposicion que es materia de comentario sélo hace referen-
cia a “cuestiones técnicas” dejando de lado a la ciencia. Este no es el
lugar para profundizar sobre el tema, pero me parece claro que hay
que saber diferenciar entre el conocimiento cientificoy el conocimiento
técnico.

Lamentablemente, el legislador dejé de lado el conocimiento cien-
tifico y sélo se limit6 a hacer referencia a la técnica. Sin embargo, nada
impide, superando la advertida deficiencia normativa, que el encargo

(144) Tarurro, Michele, La Prueba, Marcial Pons, Barcelona, 2008, p. 92.
(145) Tarurro, Michele, op. cit., p. 92.
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que hagan las partes a un perito puede estar referido a alguna ciencia
dura (fisica, quimica, genética, biologia, etc.) o social (psicologia, eco-
nomia, etc.).

Una vez mas recurro al profesor Taruffo para indicar que una peri-
cia puede tener un alcance cientifico o técnico, asi, por ejemplo, “si se
trata de medir la extensidon de un inmueble, de determinar un porcen-
taje de invalidez o de efectuar célculos contables complejos, entran
claramente en juego competencias técnicas especificas, pero éstas no
constituyen, propiamente, conocimientos cientificos. Asi pues, sélo
cuando un elemento probatorio concreto deriva del uso de nociones
de carécter cientifico en sentido estricto se puede hablar propiamente
de prueba cientifica, mas no cuando se trata de conocimientos de ca-
racter técnico” (149,

Por ende, una pericia puede contener un dictamen de naturaleza
cientifica o técnica, pero no es correcto pretender subsumir a la cien-
cia dentro de la técnica. El conocimiento cientifico rebaza al técnico
y estd sujeto a estdndares mds rigurosos respecto de los métodos de
comprobacién por parte de la comunidad cientifica.

3.3. La decision de los peritos frente a los arbitros

Lanorma en cuestion indica que la decisién de los peritos es vincu-
lante para las partes y deberd ser observada por los arbitros. Entiendo
que al haber utilizado dos expresiones distintas respecto de los efectos
de la decision pericial, las partes no pueden cuestionar el contenido o
alcances de lo dictaminado por el experto, pero los arbitros, bajo de-
terminadas circunstancias, si podrian someter el dictamen pericial a
un control y evitar el mal uso de la ciencia (ciencia basura) o como se
llama en la doctrina norteamericana junk science.

Con lo que he indicado en el parrafo precedente, no se le pide al
arbitro que funja de cientifico y que revise el contenido especifico de la
decision pericial, sino que bajo determinados estandares pueda estar
en la posibilidad de distinguir si esté frente a una pericia cientifica sus-
tentada en buena ciencia, vdlida y fiable o si, por el contrario, estd fren-
te a una mala ciencia o junk science. Por ejemplo, incluso, la prueba
de ADN que, si bien es cierto puede tener un grado de fiabilidad ele-
vadisimo, practicamente equivalente con la certeza, sera considerada
buena ciencia si en su conformacion se han aplicado correctamente

(146) TaruFrFro, Michele, op. cit., p. 278.
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los protocolos de andlisis, si los materiales analizados no fueron ma-
nipulados, etc. 47,

El tema en cuestion ha sido desarrollado con mucha amplitud y
debate en el sistema juridico norteamericano. La Corte Suprema de
los Estados Unidos en el caso Daubert vs Merrell Dow Pharmaceuti-
cals Inc. en 1993 fijé un criterio muy interesante que un Tribunal Ar-
bitral podria seguir como ejemplo. El juez supremo Blackmun en la
motivacion de la mayoria, propuso una serie de criterios que se de-
berian tener en cuenta para aceptar o excluir una prueba cientifica,
veamos:

a) la controlabilidad y falseabilidad de la teoria cientifica o la técni-
ca en la que se fundamenta la prueba;

b) el porcentaje de error conocido o potencial, asi como el cumpli-
miento de los estdndares correspondientes a la técnica empleada;

c) la publicacién en revistas sometidas al control de otros expertos,
de la teoria o la técnica en cuestién;

d) la existencia de un consenso general de la comunidad cientifica
interesada 9.

Bajo estos pardmetros el drbitro puede convertirse en una especie
de gatekeeper para disminuir el riesgo de que el laudo finalmente ob-
serve una decision pericial fundada en mala ciencia. A ello considero
oportuno agregar que el arbitro también debe tener en cuenta el nivel
de competencia personal del perito designado por las partes, ya que
un ‘experto” de modesta preparacion y escasa experiencia puede lle-
var a producir una visién errada de la ciencia a la cual pretende aproxi-
marse y, finalmente, pretender expresar una opinién sobre un tema
que realmente no domina.

Reitero, ese elemental control de fiabilidad de la informacion cien-
tifica efectuada por el perito no pretende convertir al arbitro, de la
noche a la mafiana, en un cientifico improvisado. Ahora, si el conoci-
miento aportado por los peritos tiene contenido cientifico que puede
ser calificado como “ciencia buena’, es claro que bajo la norma objeto
de comentario, los arbitros deben necesariamente observar ese cono-
cimiento para el momento de la emision del laudo.

Finalmente, la norma permite el pacto en contrario, lo cual impli-

caria que el dictamen pericial puede ser controvertido por las partes

(147) Tarurro, Michele, op. cit., p. 282.
(148) TarurFro, Michele, op. cit., p. 283.
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(ejemplo: presentacién de pericias contradictorias) y los arbitros lo
valoren como una prueba mas, bajo el principio de libertad de apre-
ciacion de la prueba.

4. CONSIDERACIONES FINALES

-La decisién que emitan los peritos tiene cardcter vinculante res-
pecto de las partes, ello impide que éstas lo puedan observar o
controvertir.

- Los arbitros no estan vinculados a la decisién pericial, pero si de-
ben observarlo como fuente necesaria de su decision.

-La norma tiene un defecto de técnica legislativa al admitir la po-
sibilidad de que un experto en ciencia o técnica alguna emita una
decisién solo respecto de hechos.

-La norma, de manera deficiente, s6lo hace mencion a la técni-
ca, olvidando a la ciencia a pesar de la diferencia que existe entre
ellas. No obstante, nada impide que dentro de los alcances de la
norma se incluya también a la ciencia.

-Sin pretender que el arbitro se convierta en cientifico o técnico,
considero que si es posible someter el dictamen o decision peri-
cial a un elemental control de fiabilidad. Para ello, pueden ser de
mucha utilidad los criterios o reglas derivados del caso Daubert.

- En caso el arbitro determine que el dictamen pericial fue elabora-
do sobre la base de lo que se denomina ciencia o técnica buena,
estard en el deber de observar sus conclusiones. Caso contrario
(ciencia mala o junk science) no estara obligado a vincularse a la
decisién de los peritos.

DECIMO CUARTA.—Ejecucion de un laudo CIADI.

Para la ejecucion del laudo expedido por un tribunal
arbitral del Centro Internacional de Arreglo de Diferen-
cias Relativas a Inversiones (CIADI) seran de aplicacion
las normas que regulan el procedimiento de ejecucion de
sentencias emitidas por tribunales internacionales, como
si se tratare de una sentencia firme dictada por un tribu-
nal existente en cualquier Estado; al amparo del Convenio
sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre



156 Décimo cuarta COMENTARIOS A LA LEY PERUANA DE ARBITRAJE

Estados y Nacionales de otros Estados, aprobado en Was-
hington el 18 de marzo de 1965.

COMENTARIO (149

Sumario: 1. El Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados (CIADI). 2.
Supuestos en los cuales el Estado Peruano ha aceptado someterse a
la jurisdiccion del CIADI. 3. Particularidades del reconocimiento y
ejecucion de los laudos CIADI. 4. La razon de ser de la Décimo Cuar-
ta Disposicion Complementaria de la Ley de Arbitraje.

1. EL CONVENIO SOBRE ARREGLO DE DIFERENCIAS RELATIVAS A
INVERSIONES ENTRE ESTADOS Y NACIONALES DE
oTrOS EsTapOSs (CIADI)

El Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
entre Estados y Nacionales de otros Estados (CIADI o ICSID en sus
siglas en inglés) Y fue aprobado por el Banco Mundial en 1965 con
la expresa finalidad de despolitizar la solucién de los conflictos sobre
inversiones mediante la utilizacién de la via arbitral. Este acuerdo in-
ternacional entr6 en vigencia el 14 de octubre de 1966 %Y.

Esta Convencidn tuvo y tiene como misidén principal la de crear un
foro arbitral neutral *» que se encargue de resolver los conflictos referi-
dosainversionesentre EstadosmiembrosyparticularesdeotrosEstados
miembros, con la finalidad de incentivar la inversion foranea en dichos
paises. En ese sentido, en el Reporte del Directorio Ejecutivo de la Con-
vencidn se senala que “[l]a creacion de una instituciéon designada para
facilitar la solucion de disputas entre Estados e inversionistas de otros
Estados puedesignificarun pasoimportante enlapromociéndeunam-
biente de confianza mutua, estimulando asi el crecimiento de la inver-
siéon privadainternacional en aquellos Estados que deseen atraerla” 59,

(149) Por FERNANDO CANTUARIAS SALAVERRY: Decano de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad del Pacifico. Profesor de Arbitraje de la Universidad del Pacifi-
co. Miembro del Grupo Latinoamericano de Arbitraje de la CCL.

(150) El texto del tratado se ubica en: www.worldbank.org/icsid/basicdoc-spa/
icsid-Spanish.pdf.

(151) El Pert ratific el Convenio CIADI mediante Resolucién Legislativa
Ne 26210, publicada en el diario oficial El Peruano el 10 de julio de 1993.

(152) El CIADI también provee una instancia conciliatoria (del articulo 28° al
350 del Convenio CIADI), la cual no serd analizada en este trabajo.

(153) Traduccién libre del autor. AMERASINGHE, C. F,, “The International Centre
for Settlement of Investment Disputes and Development through the Multinational
Corporation”. En: Vanderbilt Journal of Transnational Law, Vol. 9, 1976, p. 794.
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Para estos efectos, como bien sefiala Di Rosa, se reconoce que el in-
versionista tiene la capacidad procesal de demandar directamente en
sede arbitral al Estado receptor de la inversion, sin tener que recurrir
mas al procedimiento tradicional de la proteccién diplomatica %,

Es mads, la instancia arbitral del CIADI es tinica en su género, ya
que todo el procedimiento arbitral hasta la etapa del reconocimiento
del laudo arbitral se encuentra libre de la interferencia de las leyes e
instancias judiciales de cualquier Estado 5.

En otras palabras, cuando el arbitraje se desarrolla bajo los auspi-
cios del CIADI, s6lo seran de aplicacion las normas arbitrales del CIA-
DI, con prescindencia absoluta de la legislacion arbitral y del Poder Ju-
dicial del lugar en el que fisicamente se lleve a cabo el procedimiento,
como de cualquier otro Estado %9,

2. SUPUESTOS EN LOS CUALES EL ESTADO PERUANO HA ACEPTADO
SOMETERSE A LA JURISDICCION DEL CIADI

Conforme a los articulos 62° y 63° de la Constitucién Politica de
1994057 el Estado peruano viene pactando el sometimiento al arbi-
traje del CIADI de Convenios de Estabilidad Juridica, Contratos-Leyy
Contratos de Concesion (15,

Ademaés, el Perti ha suscrito un nimero importante de Tratados de
Libre Comercio (TLCs) y Tratados Bilaterales de Promocion y Protec-
cion Reciproca de Inversiones (BITs), todos los cudles identifican al
CIADI como la tnica via para la solucion de las controversias entre in-

(154) D1Rosa, Paolo, “The Recent Wave of Arbitrations against Argentina under
Bilateral Investment Treaties: Background and Principal Legal Issues”. En: Inter-Ame-
rican Law Review, Vol. 36, N° 1, 2004, p. 42.

(155) Para conocer mas a fondo las particularidades del Arbitraje CIADI, leer
a: CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, Arbitraje Comercial y de las Inversiones, Lima,
UPC, 2007, ps. 555/809.

(156) VAN DEN BERG, Albert J., “Some Recent Problems in the Practice of En-
forcement under the New York and ICSID Conventions”. En: ICSID Review. Foreign
Investment Law Journal, Vol. 2, N° 2, 1987, p. 441; FELDMAN, Mark B., “The Annulment
Proceedings and the Finality of ICSID Arbitral Awards”. En: ICSID Review. Foreign In-
vestment Law Journal, Vol. 2, N° 1, 1987, ps. 86/87.

(157) SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge. “El arbitraje con el Estado en la nueva
Ley Arbitral y en el régimen especial de contratacién con el Estado” En: Actualidad
Juridica, T. 177, Lima, 2008, ps. 19/29.

(158) Para un analisis profundo acerca de esta materia, ver: CANTUARIAS SALA-
VERRY, Fernando, Arbitraje Comercial y de las Inversiones, op. cit., ps. 842/881.
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versionistas y el Estado peruano o, al menos, como una de las posibles
vias de solucidn de estas controversias *?.

3. PARTICULARIDADES DEL RECONOCIMIENTO Y
EJECUCION DE LOS LAUDOS CIADI

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 53° del Convenio
CIAD], las partes deberdn acatar y cumplir el laudo arbitral en todos
sus extremos, “salvo en la medida en que se suspenda su ejecucion, de
acuerdo con lo establecido en las correspondientes cldusulas de este
Convenio” (189,

En caso proceda la ejecucidn del laudo arbitral y el inversionista
no acate el mandato, sera de aplicacion el articulo 54° del Convenio
CIADI, conforme al cual todo “Estado Contratante reconocera el laudo
dictado conforme a este Convenio carécter obligatorio y hara ejecutar
dentro de sus territorios las obligaciones pecuniarias impuestas por el
laudo como si se tratare de una sentencia firme dictada por un tribu-
nal existente en dicho Estado [...]"

De esta manera, cualquier Estado que requiera ejecutar un laudo
arbitral CIADI contra un inversionista podra recurrir ante la instancia
judicial de cualquiera de los Estados contratantes, con la finalidad de
proceder al reconocimiento y la ejecucion del laudo arbitral V. El lau-
do deberd ser reconocido sin que proceda revision alguna en la forma
o en el fondo (1%,

La misma regla se aplicara cuando se pretenda la ejecucién de un
laudo contra un Estado, no pudiendo escudarse el Estado en cuestion
en la inmunidad de jurisdiccién para pretender impedir el reconoci-
miento del laudo arbitral 6%,

(159) Ibid., ps.881/885; CANTUARIAS S., Fernando y KUNDMULLER C., Franz. “So-
lucién de Controversias Inversionista-Estado” En: CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando
y STUCCHI LOPEZ RAYGADA, Pierino (Compiladores), TLC Peru-Estados Unidos: con-
tenido y aplicacion, UPC, Lima, 2008, ps. 443/505.

(160) UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND DEVELOPMENT,
CourseonDisputeSettlement- International Centrefor SettlementofInvestmentDisputes,
2.9. Binding Force and Enforcement, United Nations, Nueva York y Ginebra, 2003, p. 5.

(161) “Commentary on the ICSID Convention: Article 54" En: ICSID Review.
Foreign Investment Law Journal, Vol. 14, N° 1, 1999, p. 76.

(162) O’NEILL Jr., Philip D., “American Legal Developments in Commercial Ar-
bitration Involving Foreign States and State Enterprises”. En: Journal of International
Arbitration, Vol. 6, N° 1, 1989, p. 133.

(163) CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, Arbitraje Comercial y de las Inversio-
nes, op. cit., ps. 781/789.
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4. LA RAZON DE SER DE LA DECIMO CUARTA DISPOSICION
COMPLEMENTARIA DE LA LEY DE ARBITRAJE

El articulo 54(2) del Convenio CIADI dispone que la “parte que
inste el reconocimiento o ejecucion del laudo en los territorios de un
Estado Contratante deberd presentar, ante los tribunales competentes
o ante cualquier otra autoridad designados por los Estados Contratan-
tes a este efecto, una copia del mismo, debidamente certificada por el
secretario general. La designacién de tales tribunales o autoridades y
cualquier cambio ulterior que a este respecto se introduzca sera noti-
ficada por los Estados Contratantes al secretario general”.

Si bien la norma bajo estudio no obliga a los Estados contratantes
a designar un tribunal o autoridad, varios paises si lo han hecho e, in-
clusive, han dictado legislaciéon especial que regula el procedimiento
a seguir ante sus Cortes nacionales para el reconocimiento y la ejecu-
cion de un laudo arbitral CIADI.

El Perti, en cambio, no haregistrado ante el CIADI a autoridad algu-
na, aun cuando cuenta con la Ley N° 27775, Ley que Regula el Procedi-
miento de Ejecucién de Sentencias Emitidas por Tribunales Suprana-
cionales, publicada en el diario oficial El Peruano el 7 de julio de 2002.

En efecto, nosotros entendemos que esta ley se aplica a los laudos
CIAD], ya que su articulo 1° expresamente dispone lo siguiente: “De-
clarase de interés nacional el cumplimiento de las sentencias dictadas
en los procesos seguidos contra el Estado Peruano por Tribunales In-
ternacionales constituidos por Tratados que han sido ratificados por el
Pert de acuerdo con la Constitucién Politica”

Obviamente un laudo arbitral CIADI ha sido dictado por un tribu-
nal internacional constituido por un tratado ratificado por el Peru de
acuerdo con nuestra Constitucion vigente.

Sin embargo, luego de identificar que el marco de aplicacion de
esta ley claramente comprende a los laudos arbitrales CIADI, y aun
cuando respecto de las reglas generales de ejecucién no encontramos
mayor objecion, estamos convencidos que, al momento en que se dic-
t6 esta ley, no se tuvo en mente regular el procedimiento de ejecucion
de los laudos arbitrales CIADI, sino inicamente los fallos que emite la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Asi, bastenos citar los articulos 6°y 7° de esta ley, para demostrar
nuestra afirmacion:

“Articulo 6.- Comunicacion de cumplimiento de sentencias.

La Corte Suprema de Justicia de la Reptblica informard, por medio del
Ministerio de Relaciones Exteriores a la Corte Interamericana de Dere-
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chos Humanos acerca de las medidas que se hayan adoptado en cumpli-
miento de la sentencia.

Articulo 7.- Prevision presupuestaria.

El Ministerio de Justicia incorporard y mantendré en su pliego presupues-
tal una partida que sirva de fondo suficiente para atender exclusivamente
el pago de sumas de dinero en concepto de reparacion de dafios y perjui-
cios impuesto por sentencias de Tribunales Internacionales en procesos
por violacién de derechos humanos [...]"

Es més, nos parece claramente discriminatorio que la propia ley
disponga que s6lo se mantengan previsiones presupuestales para hon-
rar los fallos que se emitan en materia de derechos humanos, cuando
un laudo arbitral CIADI exige el mismo tratamiento.

En todo caso, el marco legal existe y es aplicable a los laudos arbi-
trales que se dicten al amparo del Convenio CIADI.

Justamente por todo lo explicado, es que la LA en la Décimo Cuar-
ta Disposicién Complementaria ha dispuesto que la ejecucién de un
laudo CIADI se regulard por “las normas que regulan el procedimiento
de ejecucién de sentencias emitidas por tribunales internacionales”;
norma que, entendemos, es justamente la Ley N°© 27775.

I



DISPOSICIONES TRANSITORIAS

PRIMERA.—Clase de arbitraje.

En el arbitraje nacional, los convenios arbitrales, o en
su caso las clausulas y compromisos arbitrales, celebrados
con anterioridad a este Decreto Legislativo, que no estipu-
len expresamente la clase de arbitraje, se regiran por las
siguientes reglas:

1. Las clausulas y compromisos arbitrales celebrados
bajo la vigencia del Codigo de Procedimientos Civiles de
1911 y el Cddigo Civil de 1984 que no establecieron expre-
samente la clase de arbitraje, se entiende estipulado un
arbitraje de derecho.

2. Los convenios arbitrales celebrados bajo la vigencia
del Decreto Ley N° 25935 que no establecieron expresamen-
te la clase de arbitraje, se entiende estipulado un arbitraje
de derecho.

3. Los convenios arbitrales celebrados bajo la vigencia
de la Ley N° 26572 que no establecieron expresamente la
clase de arbitraje, se entiende estipulado un arbitraje de
conciencia.

Salvo pacto en contrario, cualquier divergencia sobre la
clase de arbitraje debera ser decidida por el tribunal arbi-
tral como cuestion previa ala presentacion de la demanda.

COMENTARIO O

SumaRiIo: 1. Arbitraje de derecho y arbitraje de conciencia: la op-
cion legislativa ante el silencio de las partes. 2. Cldusulas y com-
promisos arbitrales celebrados bajo la vigencia del Coddigo de
Procedimientos Civiles de 1911 y el Cédigo Civil de 1984, que no con-
tengan una opcion entre el arbitraje de derecho y el de conciencia.

(1) POR JORGE SANTISTEVAN DE NORIEGA: Fundador del Estudio Santistevan
de Noriega & Asociados. Profesor de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universi-
dad Catdlica del Perti y de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas - UPC.
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3. Convenios arbitrales celebrados bajo la vigencia del Decreto Ley
N° 25935, que no contengan una opcion entre el arbitraje de derecho
y el de conciencia: se entiende estipulado un arbitraje de derecho.
4. Convenios arbitrales celebrados bajo la vigencia de la Ley
N° 26572 que no contengan una opcion entre el arbitraje de derecho
y el de conciencia: se entiende estipulado un arbitraje de conciencia.
5. De cldusulas y compromisos arbitrales a los convenios arbitrales.
5.1. Clausulas compromisorias, compromisos arbitrales y convenio
arbitral. 5.2. ;Qué motivo el abandono del compromiso arbitral en
la historia de nuestra legislacion especializada? 6. Notas sobre la
aplicacion de la ley en el tiempo.

1. ARBITRAJE DE DERECHO Y ARBITRAJE DE CONCIENCIA: LA OPCION
LEGISLATIVA ANTE EL SILENCIO DE LAS PARTES

La legislacion arbitral suele prever una clara distincion entre el ar-
bitraje de derechoy el arbitraje de conciencia. En el primer caso (arbi-
traje de derecho), los arbitros estan obligados a resolver la controversia
aplicando la ley, respetando sus formalidades, sin tener la posibilidad
de llegar a una solucién que pudiendo ser més justa no se enmarca
dentro de la normatividad vigente que se les impone evidentemente
como obligatoria. Distinta es la situacién en el segundo caso (arbitraje
de conciencia) en el que los drbitros se encuentran comprometidos con
encontrar una solucién justa, que resuelva adecuadamente la contro-
versia, aunque no necesariamente esta soluciéon se enmarque dentro
de las normas juridicas vigentes. No es que en el arbitraje de concien-
cia no se aplique la ley; es més bien que, por tratarse de un arbitraje
de conciencia, los arbitros pueden sustentarse en razones de equidad
y justicia para resolver la controversia, encontrar una solucion justa
aunque no se apegue formalmente a los postulados de la ley vigen-
te, haciendo de lado las formalidades que la normativa imponga e in-
clusive fundando su decisién en principios generales antes que en las
normas legales que resulten estrictamente y formalmente aplicables.

A menudo se distingue también el arbitraje de derecho del de con-
ciencia en el tipo de razonamiento o fundamento que deben aplicar
los arbitros. Asi se dice que en el primer caso (derecho) los arbitros
resuelven aplicando un riguroso razonamiento juridico pues aplican
irremediablemente las normas vigentes y ello supone que tengan que
ser necesariamente abogados. En tanto que, en el segundo caso (con-
ciencia), deciden “conforme a su leal saber y entender” buscan una so-
lucién justa antes que juridica y ello autoriza a que actden como érbi-
tros personas que no son abogados o sea legos en derecho.

Por lo general, el arbitraje de derecho o de conciencia constituye
una categoria dentro de las clases de arbitraje establecidas en el marco
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legal. No ocurre asi —formalmente— en la LA, en la que solamente se
conciben en los articulos 7° y 8¢ las categorias: arbitraje nacional e in-
ternacional y arbitraje ad hoc e institucionalizado. Esto no quiere decir
que el arbitraje de derecho o de conciencia no exista como categoria
juridica en la nueva Ley. Ocurre que estan regulados en el articulo 57°
dela LA que trata sobre las normas aplicables al fondo de la controver-
sia, en los siguientes términos:

“Articulo 57°. Normas aplicables al fondo de la controversia.

1. En el arbitraje nacional, el tribunal arbitral decidiré el fondo de la con-
troversia, de acuerdo a derecho.

2. En el arbitraje internacional, el tribunal arbitral decidiré la controver-
sia de conformidad con las normas juridicas elegidas por las partes como
aplicables al fondo de la controversia. Se entendera que toda indicacién
del derecho u ordenamiento juridico de un Estado determinado se refiere,
amenos que se exprese lo contrario, al derecho sustantivo de ese Estadoy
no a sus normas de conflicto de leyes. Si las partes no indican las normas
juridicas aplicables, el tribunal arbitral aplicara las que estime apropiadas.

3. En cualquiera de los supuestos previstos en los apartados 1 y 2 de este
articulo, el tribunal arbitral decidira en equidad o en conciencia, sélo si
las partes le han autorizado expresamente para ello.

4. En todos los casos, el tribunal arbitral decidira con arreglo a las estipu-
laciones del contrato y tendrd en cuenta los usos y practicas aplicables”

Sobre la base de la libertad de regulaciéon que corresponde en el
arbitraje (articulo 34°), la opcién de escoger un arbitraje de derecho
o una de conciencia le corresponde exclusivamente a las partes. Ellas
deberan estipularlo con toda claridad en el convenio arbitral o en las
reglas que convengan para la tramitacion de las actuaciones arbitra-
les. Y lo que las partes establezcan con toda claridad es lo que manda.

:Qué ocurre, sin embargo, si las partes guardan silencio sobre la
materia? ;A qué atenernos si no hay estipulacion en el convenio arbi-
tral que ponga de manifiesto la opcién de las partes por uno u otro tipo
de arbitraje? ;Como afrontar las cosas si ad portas de una audiencia
en la que se ha de determinar si se llevaran las actuaciones arbitrales
y, sobretodo, si se dictara el laudo en derecho o en conciencia, si no
hay acuerdo entre las partes? Para estos casos la ley zanja el debate
y determina de qué arbitraje se tratara por defecto de la estipulacién
expresa de la ley. Es inevitable que asi ocurra, pues la propia natura-
leza del arbitraje, la eficacia con la que estd concebido como medio
de solucidn de controversias escogido por las partes, hace necesario
que, ante el escollo momentdneo que pueda presentar el silencio en la
escogencia del tipo de arbitraje, sea de derecho, sea de conciencia, la
ley nos entregue una solucién.
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Delalectura del articulo 57° de 1a LA resulta evidente que la opcidon
adoptada por la nueva Ley es que, en caso de silencio de las partes, el
arbitraje serd de derecho. Esta opcion es la opuesta a la que adopt6 su
predecesora la Ley General de Arbitraje. Esta tltima, a su vez, plante6
una modificacién con respecto a sus antecesoras. En todo caso, la Ex-
posicién de Motivos de la LA nos muestra la intencién del legislador al
estipular que, a falta de acuerdo de las partes sobre el tipo de arbitra-
je, se aplicaran las reglas de un arbitraje de derecho, en los siguientes
términos:

“El articulo 57° se adhiere a la moderna doctrina y legislacién comparada
que reconoce en las partes y, en su defecto, en los arbitros, la facultad
de indicar las normas juridicas aplicables al fondo de la controversia.
Ademas, se ha decidido establecer que la regla es el arbitraje de derecho
y solo si existe pacto expreso de las partes, corresponde que el tribunal
arbitral resuelva en conciencia o equidad. La propuesta sugiere que se
considere que se trata de un arbitraje de derecho, siguiendo no sélo la
tendencia internacional, sino sobre todo la experiencia observada local-
mente que muestra que lo que se suele pactar es un arbitraje de derecho.
En este sentido, se considera que una regla supletoria tiene por finalidad
reflejar lo que usualmente se pacta, justamente para que la norma facilite
los acuerdos entre las partes” @),

Como lo adelanté, esta eleccién de nuestra nueva LA tiene efec-
tos en lo que respecta al tema de nombramiento de los arbitros, pues
en el caso de un arbitraje nacional de derecho se requiere en princi-
pio ser abogado. Esta regla admite pacto en contrario, como muestra
de la flexibilidad del arbitraje y de la importancia que le ha asignado
a la voluntad de las partes, posibilitando que éstas acuerden que la
controversia no sea necesariamente resuelta por arbitros abogados.

“Articulo 22°. Nombramiento de los arbitros.

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

2. Cuando sea necesaria la calidad de abogado para actuar como arbitro,
no se requerird ser abogado en ejercicio ni pertenecer a una asociaciéon o
gremio de abogados nacional o extranjera [...].”

Es interesante mencionar la forma en la que la LA se ha manifes-
tado para el caso particular de los arbitrajes internacionales (articu-
lo 22.1 in fine), pues en este tipo de arbitrajes se ha eliminado todo

(2) Exposicién de motivos, Decreto Legislativo N° 1071.
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requisito, dejando a discrecion de las partes la forma en la que nom-
braran a sus arbitros.

En este contexto, la Primera Disposicién Transitoria del Decreto
Legislativo N° 1071 (en adelante LA) esta destinada a resolver el pro-
blema de la aplicaciéon de la ley en el tiempo, frente a regimenes arbi-
trales que han planteado soluciones distintas y contradictorias para
resolver el silencio de las partes en cuanto al arbitraje de derecho o de
conciencia.

Siretrocedemos en la historia para ubicar el arbitraje, nos debemos
remontar al Codigo de Enjuiciamientos Civiles de 1851 que introdujo
el arbitraje, distinguiendo a los jueces arbitros de los amigables com-
ponedores. El Cédigo Procesal Civil en el aiio de 1992 lo denomind
juicio arbitral; en él ya podia hablarse de clausulas compromisoriasy
compromisos arbitrales. El proyecto de Cédigo Procesal Civil, aproba-
do mediante Decreto Legislativo N° 768, promulgado el 29 de febrero
de 1992y con una vacatio legis hasta el 1 de enero de 1993, empezd por
plantear diversas innovaciones con respecto al arbitraje.

Fue mediante Decreto Ley N° 25935, promulgado el 9 de diciembre
de 1992 como Ley General de Arbitraje, que se derogaron tanto las dis-
posiciones del Cddigo Civil, como las del proyecto de C6digo Procesal
Civil®, Pero es la Ley N° 26572, que derog6 al Decreto Ley N°© 25935
y entr6 en vigor el 6 de enero de 1996 como Ley General de Arbitraje,
la que impulsé el arbitraje de manera notoria. Esta dltima fue una ley
que se trabajo sobre la base de la Ley Modelo UNCITRAL de 1985 y
hay que reconocerle el mérito de haber permitido en buena medida
el desarrollo del arbitraje en el Perd y el auge de esta modalidad de
soluciéon de controversias en los tltimos afnos. En la actualidad, la LA
ha venido a sustituir el régimen anterior y es la norma encargada de
regular el arbitraje.

Esta rapida pincelada recorriendo la historia del arbitraje en
nuestro pais nos permite reconocer que, incluso hoy, se debe tomar
en cuenta la regulaciéon que las normas anteriores sobre arbitraje
para llevar a cabo una correcta aplicacién de la ley en el tiempo. En
efecto, algunos de las consecuencias de acuerdos producidos bajo
la vigencia de las normas anteriores, aunque hayan sido derogadas,
tienen efecto y consecuencias juridicas en la actualidad. ;Qué ley se
aplica entonces? ;Tienen ultraactividad las normas derogadas para
seguir rigiendo los efectos de los convenios arbitrales celebrados
bajo los regimenes anteriores? O por el contrario, ;las disposiciones

(3) VipaL Ramirez, Fernando, Manual de derecho arbitral, 12 ed., Gaceta Ju-
ridica, Lima, 2003.
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de la LA se aplican a los efectos de los convenios nacidos bajo la ley
anterior?

No debe extranarnos entonces que la primera disposicion tran-
sitoria de la LA contenga una norma que dilucide de una vez por
todas los problemas que puedan presentarse como resultado de la
necesaria aplicacion de la ley en el tiempo, concretamente en lo que
se refiere a la clase de arbitraje al que da origen un convenio arbitral
en el que las partes hayan guardado silencio sobre si se trata de un
arbitraje de derecho o de conciencia. Dicho convenio arbitral pudo
haber surgido hace muchos anos, bajo la vigencia del Cédigo de
Procedimientos Civiles; o més cercanamente bajo la vigencia de la
LA. ;De qué tipo de arbitraje se trata si el convenio no lo estipula
expresamente? ;Qué norma aplicamos para resolver este dilema: la
norma vigente el dia de hoy que establece que ante la falta de pacto
expreso el arbitraje es de derecho, o la norma anterior que preveia lo
contrario?

Este es el propdsito de la Primera Disposicion Transitoria de la LA
y que estd, a mi juicio, bien ubicada en el texto de la norma, pues preci-
samente esta destinada a resolver problemas que no son permanentes
sino ocasionales, que se nos puedan plantear como consecuencia de
la aplicacidn de lanueva ley en el tiempo, mientras subsistan en la vida
juridica acuerdos sobre arbitraje celebrados al amparo de los regime-
nes anteriores en los que no se haya estipulado el tipo de arbitraje.
Para evitar dudas y marcar un derrotero seguro, el legislador de la LA
ha querido fijar pautas claras que permitan definir de qué tipo de ar-
bitraje se va a tratar en el marco de la nueva Ley, aunque lo convenios
arbitrales hayan nacido bajo regimenes anteriores que planteaban so-
luciones distintas a la que plantea para la generalidad de los casos la
nueva Ley a los convenios que nazcan bajo su amparo aunque no de-
finan el tipo de arbitraje.

El siguiente cuadro nos permitird interpretar los alcances de la Pri-
mera Disposicidn Transitoria que se comenta:
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Co6p1Go DE PROC. DECRETO LEY LEY DECRETO LEGISLATIVO
CIVILES DE 1911 N°o 25935 Ne 26572 Nei1o071
(Articulo 551°) (Articulo 3°) (Articulo 3°) (Articulo 57°)

Ante el silencio de
las partes, se presu-
me un arbitraje de
derecho.

“Los éarbitros de-
ben ser nombrados
por las partes [...]. El
nombramiento debe
recaer en varones
peruanos o extran-
jeros, mayores de 25
afos, que estén en
pleno ejercicio de los
de los derechos civi-
les; debiendo, ade-
mas, ser letrados, si
no se les designa ex-

Ante el silencio de
las partes, se presu-
me un arbitraje de
derecho.

“[...] A falta de elec-
cién explicita, y sal-
vo lo dispuesto en
el articulo 8, se pre-
sume que las partes
optan por un arbi-
traje de derecho”.

Ante el silencio de
las partes, se presu-
me un arbitraje de
conciencia.

“[...] Salvo que las
partes hayan pac-
tado expresamente
que el arbitraje serd
de derecho, el arbi-
traje se entenderd de
conciencia [...]"

Ante el silencio de
las partes, se presu-
me un arbitraje de
derecho.

“[...] 3. En cualquie-
ra de los supuestos
previstos en los nu-
merales 1y 2 de este
articulo, el tribunal
arbitral decidird en
equidad o en con-
ciencia, sélo si las
partes le han autori-
zado expresamente
paraello [...]"

presamente  como
amigables compo-
nedores”. (*)
SOLUCION DE LA LEY DE ARBITRAJE
De derecho De derecho De conciencia De derecho

(*) La exposicién de motivos del articulo 551° del Codigo de Procedimientos Civiles de
1911 establece que “Siendo en principio el arbitraje de derecho la regla, y el de los ami-
gables componedores la excepcion, se establece que cuando sea de esta ultima clase, en el
compromiso se indique expresamente, pues al no hacerlo, se entenderd constituido un ar-
bitraje de la primera clase’

2. CLAUSULAS Y COMPROMISOS ARBITRALES CELEBRADOS BAJO LA
VIGENCIA DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES DE 1911 Y EL
C6pi1Go CIVIL DE 1984, QUE NO CONTENGAN UNA OPCION ENTRE EL

ARBITRAJE DE DERECHO Y EL DE CONCIENCIA

Considerando el inciso 1 de la primera disposicion transitoria de
la LA:

“1. Las clausulas y compromisos arbitrales celebrados bajo la vigencia del
Cddigo de Procedimientos Civiles de 1911 y el Cédigo Civil de 1984 que
no establecieron expresamente la clase de arbitraje, se entiende estipula-
do un arbitraje de derecho”.

En este caso, la disposicion in comento respeta la solucion legal de
las normas anteriores (cuyos articulos especializados en arbitraje que-
daron derogados por las sucesivas leyes arbitrales auténomas) y ante
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el silencio de las partes en la celebracion de las clausulas y compromi-
sos arbitrales, manda que se entienda que se trata de un arbitraje de
derecho, como lo definia en su momento la legislacién a cuyo amparo
fueron celebrados tales cldusulas o compromisos.

Recordemos que el Codigo de Procedimientos Civiles de 1911, que
legisl6 el arbitraje bajo el nombre de “juicio arbitral’, establecia en su
articulo 551°, con respecto a la designacién de arbitros, “[...] debiendo,
ademads, ser letrados, si no se les designa expresamente como amiga-
bles componedores”. De la exposicién de motivos de este articulo po-
demos confirmar que la regla general era que el arbitraje fuese de de-
recho y la excepcion fuese el de los “amigables componedores”.

De otro lado, con relacién al Céddigo de Procedimientos Civiles de
1911, el Cédigo Civil vigente —promulgado el 24 de julio de 1984—,
mantuvo el juicio arbitral regulado por el Cédigo de Procedimientos
Civiles pero lo modificé en los aspectos atinentes a la cldusula com-
promisoria y al compromiso arbitral, que consideré como contratos
nominados y ddndoles la conceptuacién de fuentes de obligaciones
(articulos 1906° a 1922°). De este modo, el Cédigo Civil sustrajo del
Codigo de Procedimientos Civiles los aspectos sustantivos o mate-
riales del arbitraje, hasta entonces legislados como materia procesal,
aunque, con la finalidad de coadyuvar al desarrollo de la funcién ar-
bitral y facilitar la ejecutabilidad de los laudos emitidos en el extran-
jero, introdujo disposiciones para su reconocimiento y ejecuciéon en
el articulado que da cabida a las normas de conexi6n en materia de
Derecho Internacional Privado (articulos 2102° a 21110)®,

3. CONVENIOS ARBITRALES CELEBRADOS BAJO LA VIGENCIA DEL
DECRETO LEY N° 25935, QUE NO CONTENGAN UNA OPCION ENTRE
EL ARBITRAJE DE DERECHO Y EL DE CONCIENCIA: SE ENTIENDE
ESTIPULADO UN ARBITRAJE DE DERECHO

Considerando el inciso 2 de la primera disposicion transitoria de
laLA:

“2. Los convenios arbitrales celebrados bajo la vigencia del Decreto Ley
Ne 25935 que no establecieron expresamente la clase de arbitraje, se en-

tiende estipulado un arbitraje de derecho”.

En primer lugar, es necesario que analicemos lo que establece el
Decreto Ley N° 25935 en su articulo 3°:

(4) VipaL RaAMIREZ, op. cit., p. 6.
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“El arbitraje puede ser de derecho o de conciencia. Es de derecho cuan-
do los arbitros resuelven la cuestién controvertida con arreglo al derecho
aplicable. Es de conciencia cuando resuelven conforme a sus conoci-
mientos y leal saber y entender, teniendo presente los usos aplicables. A
falta de eleccidn explicita, y salvo lo dispuesto en el articulo 8, se presu-
me que las partes optan por un arbitraje de derecho”.

De la lectura de este articulo podemos deducir que a falta de una
manifestacion expresa de las partes, se presumia la existencia de un
arbitraje de derecho. Pero no olvidemos la excepcién que recogia esta
norma. Asi, el articulo 8° regulaba lo siguiente:

“Si a pesar de inexistencia de convenio escrito previo, una parte acepta la
propuesta de otra para someter una determinada controversia a la deci-
sion de un tercero, dicha decisién serd considerada como laudo si retine
los requisitos de los articulos 42° y siguientes, en lo que fueran aplica-
bles. Se entiende que existe aceptacion cuando se firma un formulario de
sumision, o cuando existe evidencia escrita de que las partes conocian
indubitablemente el caracter de la intervencién decisoria del tercero y
de su voluntad de someterse a ella. En todos los casos previstos en este
articulo, el arbitraje se presume de conciencia”

En este caso es necesario reconocer que se trata de una situacion
especial, pues nos encontramos frente a la inexistencia de un pacto
o convenio escrito y la posterior aceptaciéon de un tercero, que no es
necesariamente un abogado y que no tiene como obligacién cono-
cer de leyes, como el encargado de solucionar un conflicto surgido
entre las partes. En estas circunstancias seria imposible que el legis-
lador establezca la aplicacién de las normas referidas a un arbitraje
de derecho, siendo razonable la opcién adoptada en la parte final
del articulo 8e.

Resulta oportuno reconocer que es conocido el distanciamiento
que trajo consigo esta primera Ley General de Arbitraje que, extirpan-
do al arbitraje de los cédigos civiles y procesales, abandon¢ la figura
de la cldusula compromisoria para poner en practica la del Convenio
Arbitral ®.

(5) Esta ruptura ha sido desarrollada extensamente por CANTUARIAS SALAVE-
RRY y Manuel Diego ARAMBURU. Vid. CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y ARAMBURU
YzaGa, Manuel Diego, El arbitraje en el Peru: desarrollo actual y perspectivas futuras,
Lima: Fundacién Maule J. Bustamante y la Fuente, 1994; y CANTUARIAS SALAVERRY,
Fernando, “El Convenio Arbitral: ;Se encuentra presente en las disposiciones sobre
arbitraje doméstico de la Ley General de Arbitraje?”. En: Libro Homenaje a Manuel
de la Puente y Lavalle: Nuevas Tendencias del Derecho Contractual, Tomo I, Grupo
Peruano de la Asociacion Henri Capitant, Lima, 1994, ps. 379/402.
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4. CONVENIOS ARBITRALES CELEBRADOS BAJO LA VIGENCIA DE LA
LEY N° 26572, QUE NO CONTENGAN UNA OPCION ENTRE EL ARBITRAJE
DE DERECHO Y EL DE CONCIENCIA: SE ENTIENDE ESTIPULADO UN
ARBITRAJE DE CONCIENCIA

Considerando el inciso 3 de la primera disposicion transitoria de
laLA:

“3. Los convenios arbitrales celebrados bajo la vigencia de la Ley N° 26572
que no establecieron expresamente la clase de arbitraje, se entiende esti-
pulado un arbitraje de conciencia”

Aqui notamos un giro en la presuncién del tipo de arbitraje con
respecto a los incisos 1y 2, pues se establece como requisito para un
arbitraje de derecho la manifestacién expresa de las partes, la ausen-
cia determinard la existencia de un arbitraje de conciencia.

El articulo 3° de la LGA nos decia lo siguiente:

“El arbitraje puede ser de derecho o de conciencia. Es de derecho cuan-
do los arbitros resuelven la cuestiéon controvertida con arreglo al dere-
cho aplicable. Es de conciencia cuando resuelven conforme a sus co-
nocimientos y leal saber y entender. Salvo que las partes hayan pactado
expresamente que el arbitraje serd de derecho, el arbitraje se entendera
de conciencia. Los arbitros tendrdn en cuenta, de tratarse de asuntos de
caracter comercial, los usos mercantiles aplicables al caso”.

La Ley N° 26572, inspirada en la Ley Modelo de la Comision de las
Naciones Unidas para el Desarrollo Mercantil Internacional (CNUD-
MI), opta por privilegiar la presunciéon de que en ausencia de mani-
festacion expresa de las partes se debe considerar que se trata de un
arbitraje de conciencia.

La disposicion transitoria que se comenta respeta fielmente la op-
cion legislativa de la LGA que privilegid, ante el silencio, el arbitraje
de conciencia. Asi, si estamos ante un convenio arbitral celebrado al
amparo de la LGA y en él no se opta por el arbitraje de derecho o de
conciencia, ni las partes se ponen de acuerdo en escoger uno de ellos
parala tramitacion de las actuaciones arbitrales y para fundar el laudo,
el arbitraje sera de conciencia por mandato de la ley.

Conviene, sin embargo, sustentar la interpretacién que vengo rea-
lizando de la ley en una perspectiva histérica de cémo ha evolucio-
nado la legislacién peruana de las cldusulas y compromisos arbitrales
a los convenios arbitrales de los que se habla modernamente y en el
sustento de la reglas de aplicacion de la ley en el tiempo.
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5. DE CLAUSULAS Y COMPROMISOS ARBITRALES A LOS
CONVENIOS ARBITRALES

5.1. Clausulas compromisorias, compromisos arbitrales y conve-
nio arbitral

La Primera Disposicidn Transitoria de la LA hace referencia a insti-
tuciones del arbitraje como clausulas compromisorias, compromisos
arbitrales y convenio arbitral. Con respecto a su aplicacion resulta ne-
cesario comprender cudl es su definicion y los efectos juridicos de su
aplicacion.

Una cldusula compromisoria, o también denominada convenio
preliminar®, es aquella que permite a las partes pactar que some-
terdn a arbitraje una o todas las divergencias que podrian producirse
en el futuro derivadas de una determinada relacién juridica. Es decir,
constituye un compromiso para arbitrar en el futuro que se suscribe
en un momento en el cual el conflicto atin no se ha generado.

Para DUNSHEE DE ARRANCHES una cldusula compromisoria puede
conceptuarse como un “acuerdo o estipulacién auténoma por la cual
dos o mds partes interesadas en una relacion juridica existente y deter-
minada, deciden someter a arbitraje sus posibles diferencias futuras
que surjan de tal relacién. Esto supone, en primer lugar, que el conve-
nio estatuye sobre previsiones que pueden o no realizarse. En segundo
lugar, implicitamente equivale a decir que si la hipdtesis se presenta
las partes se sustraen de la jurisdiccion estatal” ™.

Por otro lado, un compromiso arbitral es un “acto por el cual en
cumplimiento de una clausula compromisoria, de una disposicion de
ley, o bien sin que exista obligacién previa alguna, las partes someten
a la decision arbitral las diferencias surgidas que en él se determinan,
nombrandose a los arbitros y fijandose las condiciones del laudo” ®.

De estas afirmaciones podemos concluir que la clausula compro-
misoria no resultaba inmediatamente vinculante. Suponia —a titulo
de primer paso— un contrato preparatorio mediante el cual las partes,
antes de que se presentase las controversias, asumian el compromi-

(6) LonMANN LucA DE TENA, Juan Guillermo, “El arbitraje” En: Biblioteca
para leer el Cédigo Civil, Volumen V. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Ca-
télica, Lima, 1993, p. 79.

(7) DUNSHEE DE ARRANCHES, Carlos A., “El acuerdo arbitral” En: El arbitraje
comercial en Iberoamérica, p. 8.

(8) VviLLavicENciOo LOPEz, Einer José, “La cldusula compromisoria y el arbi-
traje forzoso legal en el contrato de seguros’, p. 50.
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so de someter sus diferendos juridicos al arbitraje. Pero era un simple
compromiso, un contrato preparatorio, y no una obligacion de exigen-
cia directa pues implicaba que, una vez surgido un diferendo juridico,
las partes debian —a titulo de segundo paso— suscribir un compromi-
so arbitral como requisito necesario para llegar al arbitraje .

Bastaba que una delas partes que dio el primer paso fuese renuente
a suscribir el compromiso arbitral (segundo paso) para que el arbitraje
quedase indefectiblemente postergado. En efecto, como ha explicado
CANTUARIAS, la parte interesada se veia obligada a recurrir al juez para
que éste, en rebeldia de la parte renuente, se sustituyese en la voluntad
de esta ultima y terminase otorgando el compromiso arbitral.

El sistema “clausula compromisoria + compromiso arbitral” resul-
té ser manifiestamente inoperante. De hecho, mientras rigi6, concité
preocupacidn intelectual pero ningtin resultado préctico y la literatura
juridica relevante ha dado debida cuenta de ello:

“Lo que sucedia en la generalidad de los casos era que, solicitado el otor-
gamiento del compromiso arbitral por una de las partes (obviamente
la cumplidora), la otra se negaba a suscribirlo. Ante esta situacion ;qué
cabia hacer? Pues nada mdas y nada menos que acudir al Poder Judicial,
para que, luego de un largo proceso, fuera el juez quien en rebeldia otor-
gara el bendito compromiso arbitral” %,

Por otro lado, un convenio arbitral es un acuerdo de voluntades,
un contrato, por el que las partes deciden someter a arbitraje sus con-
troversias, lo cual significa que las partes renuncian a acudir a la ju-
risdiccidn ordinaria para encontrar una solucién al conflicto. Actual-
mente, el articulo 13.1 de la LA establece que “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 sur-
gir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica contrac-
tual o de otra naturaleza”.

El Convenio Arbitral lleva implicita una obligacién de recurrir al
arbitraje sin condicionamientos previos, procedimientos prearbitra-
les, ni intermediaciones para habilitarlo. El Convenio permite que las
partes que lo suscribieron puedan llevar directamente ante los arbi-
tros (sin participacion notarial, judicial o de cualquier otro orden) una
controversia; puede ser que dicha controversia fue inicialmente pre-
vista como futura o que se trate de una controversia presente, actual,

(9) CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, Arbitraje Comercial y de las Inversio-
nes, Lima, Universidad Peruana de Ciencias (UPC), 2006, p. 114.

(10) Vid. En: AA VV, El Arbitraje en el Derecho Latinoamericano y Esparfiol. Li-
bro Homenaje a Ludwick Kos Ramcewit, Lima, Editorial Cusco, 1989.
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que, por virtud del Convenio que se celebre, vaya a ser excluida del
conocimiento del Poder Judicial para que sea resuelta en sede arbitral,
si asf las partes lo convienen expresamente.

Hoy en dia el convenio arbitral se constituye en un compromiso
vinculante entre las partes desde el momento en que se firma. Obliga a
ir al arbitraje, sin pasar por la tutela de un juez —que es precisamente lo
que voluntariamente se quiere evitar con el Convenio—, a condiciéon de
que: (i) severifiquelavoluntad expresa delas partesde someterse a arbi-
traje contenida en el Convenio Arbitral y (ii) se determine una relacién
juridica vdliday arbitrable que se sometera a dicha jurisdiccion volun-
taria. No hay primer paso (clausula compromisoria) ni segundo paso
(compromiso arbitral). Hay simplemente un Convenio exigible desde
elmomento en que fue suscrito que, ademés, compromete alas partesa
realizar todoslos actos necesarios para que el arbitraje logre su objetivo.

5.2. ;Qué motivo el abandono del compromiso arbitral en la histo-
ria de nuestra legislacion especializada?

La clausula compromisoria y el compromiso arbitral fueron supri-
midos en el Proyecto de Cédigo Procesal Civil, que los fusiond y les
dio como unico nomen iuris el de convenio arbitral, estableciendo
una relacion de sinonimia entre compromiso arbitral y el de convenio
arbitral, pero su articulado sobre Justicia Arbitral no sobrevivi6 a su
vacatio legis al ser derogado por la Ley General de Arbitraje promul-
gada mediante Decreto Ley N°e 25935011, Fue asi que el Decreto Ley
Ne 25935 sustrajo a la clausula compromisoria del Derecho Objetivo
peruano. Pero, ;qué fue lo que motivo el cambio?

Como ya se revisg, la suscripciéon de una cldusula compromiso-
ria crea necesariamente la obligacién de celebrar un nuevo contrato
cuando se genere la controversia, como requisito forzoso para que las
partes puedan acceder a un arbitraje.

Al respecto, Fernando CANTUARIAS manifiesta que: “si el efecto tra-
dicional de la clausula compromisoria es el de simplemente obligar
a las partes a que pacten en el futuro un nuevo contrato, la pregunta
obvia es: ;entonces para qué existe?

La respuesta a esta pregunta escapa lo juridico y tiene que ver con
la actitud que suelen asumir los agentes econdémicos al momento de
celebrar un contrato, frente a una futura e improbable controversia:
como regla general, las partes deberdn acudir al Poder Judicial o, alter-
nativamente (en caso que lo pacten expresamente), podran establecer

(11) Ibid.
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que sus futuras e inciertas controversias seran resueltas fuera del apa-
rato jurisdiccional del Estado por personas distintas a los jueces que
seran nombradas por ellas: el arbitraje.

Cuando las partes pactan una convenio arbitral lo hacen a menudo
en un momento de armonia y con ese pacto pretenden que sus po-
sibles y futuras controversias sean resueltas por sus propios “jueces’,
de los que se espera celeridad y conocimiento preciso de la materia
a ser tratada. En cambio, en el compromiso arbitral, la parte que esta
en falta sabe que si se le emplaza en arbitraje, lo més probable es que
pierda en un corto tiempoy, al tratarse de arbitros que han sido desig-
nados porque se supone que conocen la materia controvertida, lo més
probable es que en el laudo arbitral se reconozcan las pretensiones
debidas en favor de la otra parte.

:Qué hara entonces la parte en falta? Pues tratard de dilatar a lo
maximo la suscripcién del compromiso arbitral planteando condicio-
nes inaceptables y, como sucede en la gran mayoria de los casos, no
otorgaré el bendito compromiso arbitral. De esta manera, el sistema
legal era realmente maquiavélico, ya que, por un lado, se afirmaba que
la regulacion legal de la institucion del arbitraje buscaba promover su
utilizacion y, por el otro lado, se establecia una distincién legal entre
cldusula compromisoria-compromiso arbitral, que generaba todos los
incentivos necesarios para que interviniera siempre el poder judicial
como paso previo al arbitraje. De esta manera, se acababa la mayoria
de las veces delante del poder judicial 2.

El rompimiento con el sistema anterior es tan marcado que la doc-
trina peruana —como hemos visto— lo ha puesto claramente de mani-
fiesto ¥, Igual ha ocurrido en Espania, desdeladacién delaLey 36/1988
y se ha profundizado aiin mads con la reciente Ley 60/2003. Escribien-
do respecto a la ruptura del sistema de arbitraje espafol con el pasado
de la cldusula compromisoria y el compromiso arbitral, al igual que lo
ha hecho el régimen juridico peruano, se ha dejado establecido que:

“[...] el convenio arbitral tiene caracter vinculante para las partes en li-
tigio. Ahi radica la gran diferencia con el Derecho histdrico espaifiol en
materia de arbitraje, que diferenciaba la cldusula del compromiso. La
cldusula arbitral era una obligacién de comprometer, llegando incluso la
doctrina legal de nuestro Tribunal Supremo a decir que la clausula arbi-
tral no era suficiente base para excepcionar de arbitraje en un proceso
que se hubiese iniciado en violacién de lo convenido en dicha clausula.

[...]"

(12) CANTUARIAS SALAVERRY, 0p. cit.

(13) Vid. en: AA VV, El Arbitraje en el Derecho Latinoamericano y Espariol. Li-
bro Homenaje a Ludwick Kos Ramcewit, Editorial Cusco, Lima, 1989.
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Es curioso ver coémo los paises de origen hispanico han heredado
esta diferenciacion de nuestro Derecho histérico, que sélo ha sido su-
perada por la introduccion del convenio arbitral a través de los trata-
dos internacionales en materia de arbitraje comercial internacional, o
por la adaptacion de la legislacion doméstica a semejanza de la linea
seguida por la LA de 1988 que eliminé la distincién entre cldusula arbi-
tral y compromiso, sustituyendo ambos por el convenio arbitral” 4,

Se debe anadir ademds que la exigencia de aplicacidn de este sis-
tema para las partes originaba que su controversia termine en manos
de la jurisdiccién ordinaria, teniendo ésta la potestad de nombrar a
todos los arbitros y ademds de determinar lo que se debia arbitrar y
lo que se quedaria exclusivamente en manos de los jueces. Conside-
remos también, los costos en tiempo y dinero que se generaban en las
apelaciones y demoras propias del quehacer judicial .

Lalista de aspectos que demuestran la falta de practicidad en el uso
del sistema que involucra a una cldusula compromisoria y un com-
promiso arbitral es extensa, lo cual justifica la decisiéon del legislador
peruano de optar en la LGA por la aplicacion de la figura del convenio
arbitral que ha quedado mantenida y fortalecida en la LA. Es por ello
que, sin duda alguna, la incorporacién del convenio arbitral en el or-
denamiento peruano ha impulsado el crecimiento de forma acelerada
y constante de la practica arbitral en el Perti.

Tomemos en cuenta una reflexion de Roque CAIVANO, con respecto
al tema en cuestion, para considerar la gran ventaja que genera la apli-
cacion de un convenio arbitral. “Si se piensa en el compromiso arbitral
como una férmula inevitable para acceder al arbitraje, estaremos ge-
nerando una de las més importantes fuentes de litigios y demoras en
suimplementacion, y uno de los més sélidos factores impeditivos para
la aceptacion del arbitraje como método alternativo de resolucién de
conflictos” (1),

6. NOTAS SOBRE LA APLICACION DE LA LEY EN EL TIEMPO

En derecho es posible que, pese a que estrictamente hablando una
solanorma es la vigente en determinado periodo de tiempo, dos o més
normas distintas en base a su vigencia propiamente dicha, su retroac-

(14) CreMADES, Bernardo M., “Del Convenio Arbitral y sus Efectos” En: DE
MaRrTiN MURNOZ, Alberto y Santiago HIERRO ANIBARRO (Coord.), Comentario a la Ley
de Arbitraje. Madrid: Marcial Pons, 2006, p. 277.

(15) Ibid.

(16) Carvano, Roque J., Arbitraje: Su eficacia como sistema alternativo de reso-
lucion de conflictos, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1993, ps. 134y 135.
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tividad y su ultraactividad son susceptibles de regir en un determina-
do sistema juridico. Dicha circunstancia nos conduce al problema de
establecer cudl debe ser la norma aplicable en una situacién concreta,
este dilema recibe el nombre de “conflicto de norma en el tiempo”.

Siguiendo a Marcial RuBIO, para abordar el conflicto con relacién
a la aplicacién de la norma en el tiempo es necesario tener clara la
siguiente terminologia1”:

e Aplicacion inmediata de una norma es aquella que se hace a
los hechos, relaciones y situaciones que ocurren mientras tiene
vigencia, es decir, entre el momento en que entra en vigencia y
aquél en que es modificada o derogada.

e Aplicacidn ultraactiva de una norma es aquella que se hace a los
hechos, relaciones y situaciones que ocurren luego que ha sido
modificada o derogada de manera expresa o t4cita, es decir luego
que termina su aplicacién inmediata.

e Aplicacidn retroactiva de una norma es aquella que se hace para
regir hechos, relaciones y situaciones que tuvieron lugar antes
del momento en que entra en vigencia, es decir, antes de su apli-
caciéon inmediata.

Varias son las teorias que intentan dar solucidn a este problema, de
este modo tenemos:

Por un lado, la teoria clasica o de los derechos adquiridos la que
propugna que la norma bajo la cual nacié el derecho, continte rigién-
dolo mientras tal derecho surta efectos, aunque en el trayecto exista un
momento en el que dicha norma sea derogada o sustituida. En otras
palabras, lo que formalmente plantea esta teoria es la ultraactividad
de la normatividad bajo cuya aplicaciéon inmediata se origind el dere-
cho adquirido. Esta teoria regia en la version original del articulo 103°
de la Constitucion que establecia que:

“[...] Ninguna ley tiene fuerza ni efecto retroactivos, salvo en materia pe-
nal, cuando favorece al reo.

La ley se deroga sélo por otra ley [...]"

Por otro lado, tenemos a la teoria de los hechos cumplidos, que rei-
vindica el cardcter innovador de las normasy que prefiere la aplicacion
inmediata a la ultraactividad de las normas derogadas. Su fundamen-
to se basa en que las leyes posteriores se deben suponer mejores que

(17) Rusio CORREA, Marcial, “Titulo preliminar” En: Biblioteca para leer el Co-
digo Civil, Volumen III, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica, Lima,
1993, p. 57.
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las anteriores y, por lo tanto, deben ponerse en inmediata vigencia %,
Esta teoria es la que rige actualmente por virtud de la modificacion al
articulo 103° de la Constitucion dispuesta por la Ley N° 28389, cuyo
texto reza:

“[...] La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias
de las relaciones y situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni
efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en materia penal cuando
favorece al reo”.

I

SEGUNDA.—Actuaciones en tramite

Salvo pacto en contrario, en los casos en que con ante-
rioridad a la entrada en vigencia de este decreto legislati-
vo, una parte hubiere recibido la solicitud para someter
la controversia a arbitraje, las actuaciones arbitrales se
regiran por lo dispuesto en la Ley N° 26572, Ley General
de Arbitraje.

COMENTARIO 19

SuMARIO: 1. El problema que regula esta disposicion transitoria.
2. La teoria bdsica de la aplicacion de las normas en el tiempo. 3. Las
normas generales peruanas aplicables al procedimiento civil. 4. La
necesidad de ubicar el proceso en el tiempo.

1. EL PROBLEMA QUE REGULA ESTA DISPOSICION TRANSITORIA

Esta disposicion transitoria tiene que ver con la aplicacién en el
tiempo de las normas legislativas sobre arbitraje, en la medida que una
ley que regula integralmente este tipo de procesos (la Ley N° 26572) es
derogada en un momento determinado y sustituida por otro cuerpo
legislativo que también regula integralmente el arbitraje, a futuro (el
Decreto Legislativo N° 1071).

Cuando se produce la sustitucion de normas procesales se pre-
senta un problema particular de aplicacion en el tiempo que es dife-
rente al que ocurre en otros dmbitos del Derecho: el proceso es una
estructura integral de pasos sucesivos, a través de los cuales se reciben
las pretensiones de las partes, se realiza la prueba sobre ellas y, final-

(18) Ibid., ps.59/61.

(19) Por MARcIAL RuB1o CORREA: Rector de la Pontificia Universidad Catdlica
del Perti. Profesor Principal de la Facultad de Derecho de la misma Universidad.
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mente, se emite la resolucion jurisdiccional que resuelve el conflicto.
Este conjunto de actos se halla entrelazado de manera inescindible. Si
cambiamos las reglas que rigen al proceso como conjunto, se puede
alterar la correcta sucesion de los actos procesales y, con ello, desna-
turalizar el proceso individual bajo curso.

2. LA TEORIA BASICA DE LA APLICACION DE LAS
NORMAS EN EL TIEMPO

Los problemas de aplicacion en el tiempo de las normas juridicas
aparecen por dos razones que son confluyentes entre si:

La primera, que se produzcan hechos o actos que no son instanta-
neos sino continuados en el tiempo, y que atafien al interés privado de
las personas®), de tal manera que en un punto intermedio de reali-
zacion de los mismos ocurra un cambio legislativo. Esta circunstancia
produce el efecto de que una primera parte de la realizacion del hecho
o del acto se rija por un conjunto de normas y una segunda por un
conjunto de normas diferentes.

La regla general consiste en que un hecho o un acto juridico deben
ser regidos por la misma normatividad a lo largo de su ocurrencia asi,
desde el comienzo, se tiene seguridad juridica, es decir, se sabe cudles
son las condiciones en las que se lleva a cabo el acto (por ejemplo un
préstamo hipotecario con cancelacion a largo plazo) o el hecho mis-
mo (por ejemplo, si se trata de un fenémeno natural con danos a la
propiedad, determinar desde su misma ocurrencia cudles serdn las
responsabilidades del asegurador de dichos bienes).

Sin embargo, hay excepciones por la naturaleza de las cosas®, se-
gun las cuales es a veces positivo cambiar abruptamente el tratamien-
to legal de determinados actos y hechos. Ello ocurre cuando se mejora
la condicion de los derechos emergentes (por ejemplo simplificacién
de tramites) o cuando hay danos graves como calamidades naturales
y, por razones de orden publico, se cambia la regulacién el cumpli-
miento de las obligaciones, de la contabilizacién de los intereses, de

(20) En el &mbito publico, por ejemplo en las funciones de Estado como la Pre-
sidencia de la Reptblica, la representacién parlamentaria, etc., se entiende que las
modificaciones legislativas se aplican de inmediato. Esto responde al principio de
que en la funcién publica hay atribuciones pero no derechos adquiridos. Silos hay en
las relaciones que atafien al interés privado.

(21) Hay que recordar que el articulo 103° de la Constitucién autoriza lo si-
guiente: “Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las
cosas, pero no por razén de las diferencias de las personas” También son leyes espe-
ciales las que establecen excepciones.
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las excepciones tributarias a favor de los perjudicados y sélo de ellos,
etcétera.

La segunda, por una razén de cardcter valorativo: puede ocurrir
que el resultado de la aplicacién de las nuevas normas dictadas sea
un grave perjuicio a las personas que eligieron realizar un acto bajo
otras disposiciones (por ejemplo, la prohibicién a un alumno de lle-
var adelante ciertos estudios de cierta extensiéon —por ejemplo cinco
anos como son las carreras universitarias— a la mitad de los mismos)
o cuando se altera la situacién de ciertos contratos a mitad de su eje-
cucidn, de tal manera que se cambia la equivalencia de prestaciones
de las partes perjudicando notoriamente a una de ellas en la relacion
sinalagmatica.

De manera que, por razones operativas o por razones de principio,
es preciso resolver como se deben aplicar las normas en el tiempo y
para ello se haideado, desde mucho tiempo atras, dos teorias: la de los
derechos adquiridos y la de los hechos cumplidos.

Hemos definido antes la teoria de los derechos adquiridos dicien-
do que “derechos adquiridos son aquéllos que forman parte de nues-
tro haz de derechos concretos como sujetos y que no nos pueden ser
retirados, desde el punto de vista del Derecho, por ninguna otra per-
sona, institucion o poder que no sea una modificaciéon constitucional
razonable y proporcional” La fundamentacién de esta descripciéon
puede consultarse en la obra que referimos 2.

Por su parte, la teoria de los hechos cumplidos sostiene que cada
norma juridica debe aplicarse a los hechos que ocurran durante su vi-
gencia, es decir, bajo su aplicaciéon inmediata (aplicacién que ocurre
entre el momento de entrada en vigencia de la normay el de su dero-
gacion o modificacién).

Segun la teoria de los derechos adquiridos, las reglas aplicables al
inicio del hecho o del acto, se continiian aplicando hasta la extinciéon
de los efectos de cada uno de ellos. Segtin la teoria de los hechos cum-
plidos, si el hecho o acto tiene una duracién a lo largo del tiempo y
en algun punto intermedio se realiza una modificacidn legislativa, tal
modificacion se aplica desde su vigencia a las consecuencias del acto
o hecho que viene desde antes, en virtud de que la nueva norma entré
en vigenciay es aplicable.

(22) Nuestro trabajo Aplicacion de la norma juridica en el tiempo (Lima, Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 2007. Capitulo de sintesis).



180 Segunda COMENTARIOS A LA LEY PERUANA DE ARBITRAJE

3. LAS NORMAS GENERALES PERUANAS APLICABLES AL
PROCEDIMIENTO CIVIL

La primera regla aplicable es la constitucional:
“Constitucion. Articulo 103.

[...] La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias
de las relaciones y situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni
efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en materia penal cuando
favorece alreo [...]"

El parrafo constitucional transcrito es la regla general para la apli-
cacion de las normas juridicas en el tiempo®). Contiene, ademas de
laretroactividad penal benigna que no atafie a este comentario, la teo-
ria de los hechos cumplidos porque exige que la ley se aplique desde
su vigencia a las consecuencias de la situacion o relacion existente. Se
entiende, por tanto, que la legislacién previa deja de aplicarse.

En el &mbito especifico del procedimiento civil, la regla legislativa
general es la siguiente:

“Codigo Procesal Civil, segunda disposicion final.

Las normas procesales son de aplicaciéon inmediata, incluso al proceso
en tramite. Sin embargo, continuardn rigiéndose por la norma anterior:
las reglas de competencia, los medios impugnatorios interpuestos, los
actos procesales con principio de ejecucion y los plazos que hubieran
empezado”.

Esta regla opta por la teoria de los hechos cumplidos al exigir la
aplicacion inmediata de las normas, inclusive al proceso en tramite.
Sin embargo, establece la teoria de los derechos adquiridos para lo
enumerado en su parte final.

Segun el propio Cddigo Procesal Civil, sus disposiciones son apli-
cables supletoriamente a todos los demds ordenamientos procesa-
les:

(23) Como se sabe, la norma constitucional transcrita sobre aplicacién en el
tiempo es resultado de la modificacién de la Carta realizada por la Ley N° 28389. An-
tes de esta ley, la Constitucién no tenia una norma que especificara cuél era la teoria
elegida para la aplicacién temporal y, entonces, se utilizaba solamente el articulo III
del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, que también recoge la teoria de los hechos
cumplidos. Hoy confluyen plenamente en la regulacion de la aplicacién en el tiempo
los articulos 103¢ de la Constitucién y III del Titulo Preliminar del Cédigo Civil.
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“Cddigo Procesal Civil, primera disposicion final.

Las disposiciones de este Cédigo se aplican supletoriamente a los de-
mas ordenamientos procesales, siempre que sean compatibles con su
naturaleza”

Como se puede apreciar, existe coherencia en el uso de la teoria de
los hechos cumplidos como criterio general de aplicacion en el tiempo
para los aspectos de procedimiento civil.

Como es obvio, la segunda disposicién transitoria del D. Leg.
Ne 1071, trae una solucién distinta que el Cédigo Procesal Civil para
la aplicacién en el tiempo: ella establece una norma supletoria de la
voluntad de las partes mandando que, salvo pacto en contrario, la
ley que se aplicaré al proceso arbitral es la vigente en el momento de
recepcion de solicitud para someter controversia a arbitraje por una
parte: si en tal momento estaba vigente la Ley N° 26572° ella serd la
aplicable. Si, en cambio, al recibirse la solicitud indicada estaba ya
vigente el D. Leg. N° 1071, entonces serd éste el que rija. No hay en
la segunda disposicion transitoria del D. Leg. N° 1071, excepciones a
la regla de aplicacion de la norma vigente al momento de recepcion
de la solicitud.

La opcidén elegida por la segunda disposicién transitoria del
D. Leg. N° 1071 parece apegarse a la teoria de los derechos adqui-
ridos pero, en realidad, es una forma particular de aplicacion de los
hechos cumplidos porque, segtin su texto, entiende que el proceso se
inicia cuando se recibe la solicitud de arbitraje por una de las partes
y las normas de ese momento ya no pueden ser modificadas poste-
riormente porque “Ninguna persona puede ser [...] sometida a pro-
cedimiento distinto de los previamente establecidos” (articulo 139e,
inciso 3 de la Constitucidn). Esto requiere la explicacién que damos
a continuacion.

4. LA NECESIDAD DE UBICAR EL PROCESO EN EL TIEMPO

A veces el legislador prefiere entremezclar normas de aplicacién
en el tiempo para los procesos (como ocurre con la segunda disposi-
cion final del Cédigo Procesal Civil antes transcrita, en la que se es-
tablece una regla general y excepciones) pero, otras, prefiere consi-
derar que se aplica integramente la ley existente al inicio del proceso
(por ejemplo, cuando se interpone la demanda o cuando se recibe
por una parte la solicitud de sometimiento de una pretensién a arbi-
traje). No hay razén para pensar que una férmula sea constitucional
y la otra no porque el Tribunal Constitucional ha recogido como dis-
posicién de aplicaciéon en el tiempo valida a la segunda disposicién
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final del C6digo Procesal Civil®. Sin embargo, el propio Tribunal
parece preferir, en abstracto, la regla de que el procedimiento se
debe regir por las normas del momento de su inicio, precisamente,
en aplicacién del inciso 3 del articulo 139° de la Constitucién:

“45. Sobre el particular, este Colegiado ha sostenido que “[e]l derecho al
procedimiento preestablecido en la ley no garantiza que se respeten to-
dasy cada una de las disposiciones legales que regulan el procedimiento,
sea éste administrativo o jurisdiccional, sino que las normas con las que
se inici6 un determinado procedimiento ‘no sean alteradas o modifica-
das con posterioridad’ [12] Es decir, que iniciado un procedimiento de-
terminado, cualquier modificacién realizada a la norma que lo regulaba,
no debe ser la inmediatamente aplicable al caso, pues el inciso 3) del ar-
ticulo 139° de la Constitucién garantiza que “nadie puede ser sometido a
procedimiento distinto de los previamente establecidos”“ %%

Por estas razones, la segunda disposicion transitoria del D. Leg.
Ne 1071 que comentamos, es constitucional y, ademas, acorde con los
criterios de la jurisprudencia constitucional en materia de aplicacién
en el tiempo de las normas procesales, al establecer que las actuacio-
nes arbitrales, es decir, las actuaciones procesales de los arbitros, se
regirdn por la norma vigente en el momento que una parte hubiere
recibido la solicitud para someter la controversia a arbitraje.

(24) Por ejemplo, “12. Nuestro ordenamiento procesal penal no cuenta con
una norma que regule la aplicacién de normas en el tiempo, por ello es pertinente
acudir alo establecido en el C6digo Procesal Civil, el cual dispone, en su Primera Dis-
posicion Final, que las disposiciones de dicho cuerpo normativo se aplicaran suple-
toriamente a los demdas ordenamientos procesales. Asi, la Segunda Disposicién Final
del Cddigo Procesal Civil establece que: ‘Las normas procesales son de aplicaciéon
inmediata, incluso al proceso en tramite. Sin embargo, continuarén rigiéndose por la
norma anterior: las reglas de competencia, los medios impugnatorios interpuestos,
los actos procesales con principio de ejecucidn y los plazos que hubieran empezado.

13. De ello se desprende que en nuestro ordenamiento procesal penal son aplica-
bles a los plazos iniciados las normas que se encuentren vigentes. Sin embargo, esta
regla tiene cardcter supletorio, por lo que no podré regir en la aplicacién de normas
procesales que cuenten con su propia regla de aplicacién temporal, ni tampoco si
estd vigente una norma que regula de manera general la aplicacién temporal de las
normas en el proceso penal” (Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 27
de agosto del 2003 en el Exp. N° 1300_2002_HC_TC sobre accién de hidbeas corpus
interpuesta por don Victor Arbulti Martinez a favor de don Hugo Eyzaguirre Maguina
contrala Jueza del Vigésimo Octavo Juzgado Penal de Lima, Sonia Medina Calvo, y los
vocales de la Sala Nacional de Terrorismo, de Organizaciones Delictivas y Bandas).

(25) Sentenciadel Tribunal Constitucionalemitidael29deabril del2005en el Exp.
Ne1805_2005_HC_TCsobre accién de hdbeas corpus interpuesta por don Miguel Abel
Gonzalez del Rio a favor de su patrocinado, Médximo Humberto Caceda Pedemonte, y
la dirige contra la Sala Penal “B” Anticorrupcién integrada por los vocales Zavala Va-
lladares, Barandarian Dempwofy Sequeiros Vargas, solicitando suinmediatalibertad.
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TERCERA.—Reconocimiento y ejecucion de laudos ex-
tranjeros.

Los procesos de reconocimiento y ejecucion de laudos
extranjeros iniciados antes de la entrada en vigencia del
presente decreto legislativo, se seguiran rigiendo por lo
dispuesto en la Ley N°© 26572, Ley General de Arbitraje.

COMENTARIO #9

El problema que trata este dispositivo es también de naturaleza
procesal y consiste en que, cuando se dicta un laudo extranjero y debe
ser ejecutado en el Perd, tal necesidad genera un procedimiento de
ejecucidn.

Los elementos de juicio tanto de doctrina como de legislacion es-
crita aplicables a esta disposicién transitoria son exactamente los mis-
mos que los que corresponden a la segunda de manera que no los re-
petiremos aqui.

En materia de fechas, el lector puede notar que son dos distintas
la de emision del laudo y la de inicio del procedimiento de recono-
cimiento y ejecucién. La sucesion en el tiempo de estos dos hechos
puede ser o no inmediata y, entonces, puede suceder que la fecha de
emision del laudo esté bajo la vigencia de una ley determinada y la
fecha de pedido de reconocimiento y ejecucion del laudo caiga bajo
la vigencia de otra ley. La situacién debe ser solucionada indicando
cuél es la ley que rige el procedimiento respectivo. Es lo que hace esta
tercera disposicidn transitoria.

Segun esta disposicidn, el inicio del proceso de reconocimiento y
ejecucion de laudos es el hecho que determina cudl seré la ley aplica-
ble a todo ese procedimiento: si dicho inicio ocurrié bajo la vigencia
de la Ley N° 26572 serd ésta la norma aplicable. Si durante la vigencia
del D. Leg. N° 1071, entonces sera este el cuerpo normativo a utilizar.

Al tratarse de un procedimiento y segin hemos visto en el comen-
tario de la disposicion transitoria anterior, la posibilidad més adecua-
da de regular la aplicacién en el tiempo es determinar cémo momento
inicial con la peticion respectiva. Es lo que se ha hecho en este casoy
resulta adecuado.

(26) Por Marcial Rubio Correa: Rector de la Pontificia Universidad Catdlica
del Perti. Profesor Principal de la Facultad de Derecho de la misma Universidad.






DISPOSICIONES MODIFICATORIAS

PRIMERA.—Modificacion del Codigo Civil.

Se agrega un altimo parrafo al articulo 2058° del Co6-
digo Civil aprobado por Decreto Legislativo N° 295 con la
siguiente redaccion:

“Este articulo se aplica exclusivamente ala competencia
de tribunales judiciales y no afecta la facultad que tienen
las partes para someter a arbitraje acciones de contenido
patrimonial”.

COMENTARIO (D

Sumario: 1. Comentarios iniciales. 2. Los limites a la competencia
de los drbitros en el arbitraje internacional realizado fuera del Perii.
2.1. No se reconocerdn los laudos extranjeros que resuelvan sobre
una controversia no susceptible de arbitraje. 2.2. No se reconocerdn
los laudos extranjeros que resulten contrarios al orden ptblico inter-
nacional. 3. A modo de conclusion.

1. COMENTARIOS INICIALES

El incremento de las relaciones internacionales, propias de un
mundo cada vez mds globalizado, incide en el Derecho Internacional
Privado. Ante el desarrollo del arbitraje, como mecanismo efectivo
de solucién de conflictos, el Derecho Internacional Privado respon-
de adaptdndose a los nuevos tiempos. Las viejas reglas que estable-
cian los supuestos en los cuales el juez nacional ejercia competencia
para conocer determinadas controversias de indole internacional, son
un ejemplo de ello. En el nuevo escenario los jueces concurren con
los érbitros, dentro de los pardmetros definidos por el Derecho, en la
solucion de esas controversias. En parte este fendmeno lo produce el

(1) Por DELIA REVOREDO MARSANO DE MUR: Ex Magistrada del Tribunal
Constitucional. Profesora de Derecho Internacional Privado de la Pontificia Univer-
sidad Cato6lica del Perd. Ex Decana del Colegio de Abogados de Lima.
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avance del comercio internacional y de los negocios internacionales
que han originado nuevas tendencias juridicas y doctrinales, ademas
de nuevas orientaciones econémicas. Un fenémeno que, como dice
Isabel GARciA, produjo que el legislador, nacional e internacional, in-
terviniese “con el fin de establecer cierto orden juridico y, sobre todo,
para disponer los mecanismos apropiados para la solucién de contro-
versias entre partes que mantienen una relacién diferente con los 6r-
ganos jurisdiccionales tradicionales”®. La modificacién introducida
por la Primera Disposicion Modificatoria de la nueva Ley de Arbitraje,
va en esa tendencia. Seguin esta modificacidn, el articulo 2058 del CC,
que regula la competencia de nuestros jueces para conocer las con-
troversias patrimoniales de indole internacional, “se aplica exclusiva-
mente a la competencia de tribunales judiciales y no afecta la facultad
que tienen las partes para someter a arbitraje acciones de contenido
patrimonial” ®,

El articulo 2058 del CC, al que dicha modificatoria se refiere, afir-
ma la competencia de los jueces peruanos para conocer los procesos
de corte internacional y contenido patrimonial, atin contra personas
domiciliadas en el extranjero. Establece unos supuestos en los que la
competencia del juez peruano no es exclusiva, es decir, admite la po-
sibilidad de que un juez extranjero pueda conocer ese asunto; y otros
en los que la competencia del juez peruano si lo es: supuestos en los
cuales nuestro Derecho no le reconoce a un juez extranjero su com-
petencia para conocer determinadas controversias internacionales,
aun cuando sean de naturaleza estrictamente patrimonial. Concreta-
mente, establece la competencia exclusiva del juez peruano en dos su-
puestos: cuando se ventilen pretensiones referidas a derechos reales
sobre predios situados en el Pert; y cuando se trate de pretensiones
civiles derivadas de delitos o faltas cometidos en nuestro pais, o cuyos
resultados se hayan producido en é1™. A riesgo de parecer tautoldgi-
ca, queda claro entonces que, tras la modificacion introducida, en las

(2) Garcta, Isabel, La proteccion de las inversiones exteriores, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2005, p. 33.

(3) “PRIMERA. Modificacién del Cédigo Civil.

Se agrega un ultimo parrafo al articulo 2058° del Cédigo Civil aprobado por De-
creto Legislativo N° 295 con la siguiente redaccién:

‘Este articulo se aplica exclusivamente a la competencia de tribunales judiciales
y no afecta la facultad que tienen las partes para someter a arbitraje acciones de con-
tenido patrimonial”

(4) “Cédigo Civil. Articulo 2058°.

Competencia sobre personas domiciliadas en caso de acciones patrimoniales.-
Los tribunales peruanos tienen competencia para conocer de los juicios originados
por el ejercicio de acciones de contenido patrimonial aun contra personas domicilia-
das en pais extranjero, en los casos siguientes:
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controversias patrimoniales de indole internacional, las partes tienen
libertad para acudir a un arbitraje; y que, en tal caso, no resulta apli-
cable el articulo 2058° del CC. M4as auin, una acuciosa revision de las
normas que integran la reciente Ley de Arbitraje, incluyendo aquellas
a las que esta ley se remite, permite afirmar que, en nuestro sistema
arbitral, no existe norma juridica alguna que otorgue a los arbitros pe-
ruanos competencia exclusiva sobre determinados asuntos de conte-
nido patrimonial y corte internacional, tal como si se los otorga a los
jueces peruanos el articulo 2058° del CC.

Sin perjuicio de esta ausencia de uniformidad legislativa, la clari-
dad del texto modificatorio y la contundencia de las afirmaciones ex-
presadas podrian llevarme a concluir estos comentarios aqui. Presu-
pongo, por el orden que le corresponde a estos comentarios, que el
analisis del arbitraje internacional ha sido abordado ya en esta obra
colectiva. Lo han hecho quienes han tenido a su cargo comentar los
articulos de la Ley de Arbitraje que regulan su estatuto juridico. In-
tentar un andlisis tedrico y juridico de sus elementos e implicaciones
resultaria un ejercicio interesante, pero no se corresponderia con el
marco temético que me ha sido asignado. No creo traspasarlo, sin em-
bargo, si a propoésito de la modificaciéon que aqui se examina, nos pre-
guntamos: ;Pueden las partes llevar cualquier controversia patrimo-
nial a un arbitraje internacional fuera del Pera?, o, lo que es lo mismo:
;Existe alguna norma que restrinja la competencia de los arbitros en
un arbitraje internacional de contenido patrimonial realizado fuera de
nuestro pais? El problema planteado tiene sentido si es que el laudo
extranjero requiriese ser reconocido y ejecutado en el Pert. En caso
contrario, no tendria mayor relevancia para nuestro ordenamiento
juridico. Una problemadtica que me permitiré abordar para continuar
con estos comentarios.

1) Cuando se ventilen acciones relativas a derechos reales sobre bienes situados
en la Republica. Tratdndose de predios dicha competencia es exclusiva.

2) Cuando se ventilen acciones relativas a obligaciones que deban ejecutarse en
el territorio de la Republica o que deriven de contratos celebrados o de hechos reali-
zados en dicho territorio. Tratdndose de acciones civiles derivadas de delitos o faltas
perpetrados o cuyos resultados se hayan producido en la Republica, dicha compe-
tencia es exclusiva.

3) Cuando las partes se sometan expresa o tacitamente a su jurisdiccion. Salvo
convencion en contrario, contemporéaneo o anterior a la sumisién, la eleccién del tri-
bunal es exclusiva.

Este articulo se aplica exclusivamente a la competencia de tribunales judiciales y
no afecta la facultad que tienen las partes para someter a arbitraje acciones de conte-
nido patrimonial” (Gltimo parrafo introducido por la Primera Disposicién Modifica-
toria del D. Leg. N° 1071 que es materia del presente comentario).
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2. LOS LIMITES A LA COMPETENCIA DE LOS ARBITROS EN EL
ARBITRAJE INTERNACIONAL REALIZADO FUERA DEL PERU

Si el arbitraje internacional es realizado fuera del Pert, y su laudo
requiriese ser reconocido y ejecutado en el Perti, su reconocimiento y
ejecucion se regulard por las normas de nuestra Ley de Arbitraje. Una
consecuencia de la soberania que caracteriza a los Estados. Teniendo
esto en consideracion, el articulo 75° de la LA dispone —entre otros
supuestos que no son aplicables al objeto de estos comentarios— que
no deberédn reconocerse en el Perti: (1) los laudos extranjeros que ha-
yan resuelto una controversia cuyo objeto no sea susceptible de arbi-
traje seguin el ordenamiento peruano; y (2) los laudos extranjeros que
resulten contrarios al orden publico internacional ®,

2.1. No se reconoceran los laudos extranjeros que resuelvan sobre
una controversia no susceptible de arbitraje

Cuando el ordenamiento peruano prohibe el reconocimiento de
laudos extranjeros que, segin nuestras leyes, resuelvan sobre contro-
versias no susceptibles de arbitraje, implicitamente estd desconocien-
do la competencia de los drbitros que conocieron de esas controversias
en el marco de algtn arbitraje realizado en el extranjero. Bien puede
ocurrir que para el Derecho extranjero esas controversias si resulten
arbitrables, pero que para el Derecho peruano no lo sean. En el pri-
mer caso, el Derecho extranjero apoya la competencia de los arbitros
ylavalidez de su laudo; en el segundo, el Derecho peruano desconoce
esa competencia y niega la validez de aquel laudo en nuestro ordena-
miento.

Ante esta situacién la pregunta que surge es: ;en qué casos una
controversia no es susceptible de arbitraje segtin el ordenamiento pe-
ruano? El articulo 2¢ inciso 1 de la Ley de Arbitraje nos ofrece una res-
puesta en su version positiva: “Pueden someterse a arbitraje las con-
troversias sobre materias de libre disposiciéon conforme a Derecho, asi
como aquellas que la ley o los tratados o acuerdos internacionales au-
toricen” Aplicando un argumento a contrario, no pueden someterse a
arbitraje y, por tanto, no son susceptibles de este mecanismo de com-
posicién de conflictos, segtin el ordenamiento peruano, las controver-
sias que versen sobre: (1) materias que, conforme a Derecho, no sean

(5) “Art.75° Causales de Denegacion.

3. También se podra denegar el reconocimiento de un laudo extranjero si la auto-
ridad judicial competente comprueba:

a) Que segun el Derecho peruano, el objeto de la controversia no puede ser sus-
ceptible de arbitraje.

b) Que el laudo es contrario al orden publico internacional”
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delibre disposicién paralas partes;y (2) materias quelaley, los tratados
o los acuerdos internacionales prohiben de ser llevadas a un arbitraje.

El segundo supuesto es de facil determinacion: bastara con acudir a
larespectiva ley peruana, o al respectivo tratado o acuerdo internacio-
nal en vigor en el Pert, para identificar si existe en ellos alguna norma
que prohiba llevar a un arbitraje una controversia sobre determinada
materia. De existir esa norma, la materia en cuestién no serd arbitrable
para el Derecho peruanoy, por tanto, ni la competencia de los arbitros
sera reconocida en nuestro ordenamiento ni el laudo extranjero que
emitieron tendrd validez en el Peru.

El primer supuesto, como veremos, si presenta dificultades para su
determinacidn. Segun el texto de la norma, para que la materia sea ar-
bitrable, las partes deberan tener libre disposicién sobre ella conforme
a Derecho. Tres observaciones merecen esta prescripcion. En primer
lugar, a diferencia de la anterior legislacidn, la nueva Ley de Arbitraje
no enumera de manera expresa las materias que no son arbitrables
por no ser de libre disposicidn para las partes. A diferencia de ella, la
nueva Ley opta por una norma genérica que recoge un principio ge-
neral internacionalmente aceptado. Una opcién similar a la vigente
ley del ordenamiento espanol®. Esto no significa, necesariamente,
que lo que antes no era arbitrable ahora si lo sea. Lo explica José Luis
GONZALEZ-MONTES para el caso espanol: “lo que desaparece de esta
nueva regulacion es una identificacion expresa en la Ley de las cues-
tiones excluidas por no ser disponibles para las partes. Lo que no sig-
nifica que pasen a ser materias arbitrables sino que simplemente no se
especifican aunque continten siendo no arbitrables” ™.

En segundo lugar, no debe confundirse materias de libre disposi-
cién y normas dispositivas. Puede haber materias reguladas por nor-
mas imperativas cuyas controversias puedan ser disponibles para las
partes, es decir, controversias arbitrables y no reservadas al conoci-
miento de los jueces. En tales casos, los arbitros tendrdn que aplicar
las normas imperativas, pero ello no implica, necesariamente, que las
controversias no sean arbitrables, que no sean disponibles en el sen-
tido de poder ser sometidas a un arbitraje. En este extremo comparto
la posicién de Ernesto Diaz-BASTIEN: “La regla general interpretativa,
a nuestro juicio correcta, para deslindar lo arbitrable-disponible de lo

(6) Segun el articulo 2.1 de la vigente Ley de Arbitraje espanola: “Son suscep-
tibles de arbitraje las controversias sobre materias de libre disposicion conforme a De-
recho”

(7) GONZALEZ-MONTES, José L. (Coord.), “La accién de anulacién del laudo
en el proceso espaiiol de arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de diciembre)”. En: AA VV, Es-
tudios sobre el arbitraje: los temas claves, La Ley, Madrid, 2008, p. 250.
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no arbitrable, seria la de que las partes no podréan someter a arbitraje u
obtener por arbitraje lo que no pueden obtener en el marco soberano,
pero limitado, de la autonomia de su voluntad. Habré de estarse pues
alanaturaleza de la controversia concreta para determinar sila misma
es arbitrable o no lo es, disponible o0 no” ®.

En tercer lugar, recuérdese que, para que la materia sea arbitrable,
segun el texto de la norma, las partes deberan tener libre disposicion
sobre ella conforme a Derecho. Pero, ;qué Derecho es éste cuando se
trata de un arbitraje internacional? ;El peruano o el extranjero? Y si
las partes son de paises diferentes y, por tanto, diferentes también los
ordenamientos involucrados, ;qué legislacion se aplica? (por ejemplo,
puede ocurrir que conforme a un ordenamiento la libre disposicion
del patrimonio se adquiera a los 21 anos y, en otro, a los 18). Por tra-
tarse de un arbitraje que presenta elementos internacionales, y por ser
el examen que debe realizarse sobre la competencia de sus arbitros y
la validez de su laudo, un examen desde las normas que integran el
ordenamiento juridico peruano, considero que serdn las normas del
Derecho Internacional Privado del Perti las que determinaran la legis-
lacién aplicable para identificar, en cada caso, si las partes tienen o no
libertad de disposicion sobre la materia controvertida y, por tanto, si
ella es susceptible de ser llevada o no a un arbitraje. En cualquier caso,
los articulos 2047° a 2051° del CC, que integran el Derecho Internacio-
nal privado peruano, resultan particularmente relevantes®,

(8) Diaz-BasTiEN, Ernesto (Coord.), “Articulo 1. Ambito de aplicacién de la
Ley” En: AA VV, Comentarios breves a la Ley de arbitraje, DB&T, Madrid, 2007, p. 19.

(9) “Articulo 2047°.

El Derecho aplicable para regular relaciones juridicas vinculadas con ordena-
mientos juridicos extranjeros se determina de acuerdo con los tratados internaciona-
les ratificados por el Perti que sean pertinentesy, si éstos no lo fueran, conforme a las
normas del presente Libro.

Ademas son aplicables, supletoriamente, los principios y criterios consagrados
por la doctrina del Derecho Internacional Privado.

Articulo 2048e.

Los jueces aplicardn tinicamente el Derecho interno del Estado declarado com-
petente por la norma peruana de Derecho Internacional Privado.

Articulo 2049°.

Las disposiciones de la ley extranjera pertinente segin las normas peruanas de
Derecho Internacional Privado, serdn excluidas sélo cuando su aplicacion sea in-
compatible con el orden puiblico internacional o con las buenas costumbres.

Rigen, en este caso, las normas del Derecho interno peruano.

Articulo 2050°.

Todo derecho regularmente adquirido al amparo de un ordenamiento extranje-
ro, competente segiin las normas peruanas de Derecho Internacional Privado, tiene
la misma eficacia en el Pery, en la medida en que sea compatible con el orden puibli-
co internacional y con las buenas costumbres.
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2.2. No se reconoceran los laudos extranjeros que resulten contra-
rios al orden publico internacional

Al igual que el supuesto anterior, cuando el ordenamiento perua-
no prohibe el reconocimiento de laudos extranjeros que vulneren el
orden publico internacional, implicitamente estd desconociendo la
competencia de los arbitros que conocieron de esas controversias en
el marco de algun arbitraje realizado en el extranjero. Aqui la pregunta
que surge es: jcudndo se vulnera el orden publico internacional?; o
mejor, ;en qué consiste el orden publico internacional? A diferencia
del supuesto anterior, en este caso ni la Ley de Arbitraje ni el Derecho
Internacional Privado peruano nos ofrecen una respuesta normativa
al respecto. Habra que realizar una reflexion doctrinal que parta del
orden publico como categoria conceptual.

Una primera aproximacion permite advertir que el orden ptblico
es un concepto esencialmente controvertido, en el sentido de que
no existe una definicion tinica sobre él: las distintas definiciones que
se formulan dependen de las perspectivas tedricas de cada quien.
Sin perjuicio de ello, y a riesgo de generalizar en demasia, con di-
cha expresion se hace referencia a un grupo de normas juridicas que,
ademads de ser imperativas, se presentan como elementos esenciales
del ordenamiento o de un sector de él. Suele distinguirse entre orden
publico interno y orden publico internacional, aunque las definicio-
nes tampoco coinciden. En lo que al orden publico interno respecta,
es posible que las distintas posturas que afirman su independencia
conceptual, acepten que agrupa a las normas imperativas bésicas
del ordenamiento juridico de un Estado (verbigracia, las leyes que
protegen penalmente la vida e integridad fisica de las personas). En
cambio, en lo que al orden publico internacional se refiere, el pro-
blema se acenttiia: no existe identidad conceptual entre la definicion
que se maneja en el Derecho Internacional Publico y la definicién
que se utiliza en el campo del Derecho Internacional Privado. En el
primer caso, el orden publico internacional suele utilizarse para ha-
cer referencia al conjunto de normas reconocidas como imperativas
y fundamentales por la comunidad internacional (verbigracia: las
normas de ius cogens). Esto significa que puede ocurrir que algunas
de las normas del orden publico internacional coincidan con las del
orden publico interno de un Estado, que otras no lo hagan e incluso

Art. 2051°.
El ordenamiento extranjero competente seguin las normas de Derecho Interna-
cional Privado peruanas, debe aplicarse de oficio”
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que aparezcan en franca oposicién?, Sin embargo, en el segundo
caso, el orden publico internacional sirve para hacer referencia a las
normas imperativas y esenciales de un ordenamiento estatal que im-
piden la aplicacién de una ley extranjera, llamada inicialmente a ser
aplicada en la solucién de una controversia V). SAvVIGNI alude a esta
ultima distincién cuando dice: “el orden ptblico interno limita la au-
tonomia de la voluntad, en tanto que el orden publico internacional
limita la aplicacién del Derecho extranjero” 12,

Ya en el campo del Derecho Internacional Privado, la distincién
entre ambas categorias tampoco resulta sencilla. Asi, por ejemplo,
Werner GOLDSCHMIDT afirma: “El orden publico internacional tiene
por funcién la de defender los valores del Derecho propio contra el
Derecho extranjero que en si resulta aplicable segiin las normas del
Derecho Internacional Privado”; cuando entre ambos se presente una
colision —continia— el Derecho extranjero debe ceder su posicion a
las normas del Derecho interno: “el orden ptblico internacional cons-
tituye [asi] una excepcién a la aplicacion del Derecho extranjero” 1%, Si
bien la vulneracién del orden publico internacional, por parte de una
ley extranjera, puede provocar que las normas de un Derecho interno
se apliquen en su sustitucién, lo que no parece conceptualmente co-
rrecto es que esa vulneracion se determine exclusivamente en funciéon
de los valores o normas del Derecho interno. De ser asi, la distincién
entre el orden publico interno y el orden publico internacional carece-
ria de utilidad. Quiza por esa razén, autores como Amilcar DE CASTRO
discuten esa diferenciacién postulando la unidad del orden publico
como categoria conceptual ™. También resulta ilustrativa de esta
dificultad las respuestas que el Supremo Tribunal Federal de Brasil
brind6 a los pedidos de homologacién de sentencias extranjeras, que
declaraban el divorcio antes y después de 1977. Antes de ese ano los
pedidos eran rechazados porque el divorcio no se encontraba permi-

(10) Véase: ALCAIDE, Joaquin, “Orden publico y Derecho Internacional: desa-
rrollo normativo y déficit institucional” En: Marina VARGAS GOMEZ-URRUTIA y SA-
LINAS DE FRiAs, Ana (coordinadora), Soberania del Estado y Derecho Internacional,
homenaje al profesor Juan Antonio Carrillo Salcedo, Volumen 1, Universidad de Sevi-
lla, Sevilla, 2005, ps. 91/116; y GOLDSCHMIDT, Werner, Derecho Internacional Privado:
Derecho de la tolerancia, 82 ed. Depalma, Buenos Aires, 1992, p. 163.

(11) Véase: GoLpscHMIDT, Werner, Derecho Internacional Privado: Derecho de
la tolerancia, 82 ed., Depalma, Buenos Aires, 1992, p. 163.

(12) Tomado de: Biocca, Stella Maris, et ali, Lecciones de Derecho Internacio-
nal Privado. Parte general, 22 ed., Editorial Universidad, Buenos Aires, p. 199.

(13) GorLpscHMIDT, Werner, op. cit., p. 163.

(14) Véase su trabajo: Direito Internacional Privado, 5* ed., Editorial Forense,
Rio de Janeiro, 2002, ps. 276/277.
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tido en el ordenamiento juridico de ese pais. En 1977 se aprueba la ley
que permite el divorcio y el Supremo Tribunal empieza a aceptar los
pedidos de homologacién porque consideraba que el orden publico
brasilero ya no resultaba vulnerado®. ;Coincide entonces el orden
publico internacional con el orden publico interno?

Desde mi punto de vista, el orden publico interno y el orden publi-
co internacional son categorias conceptualmente diferentes. Creo que
también es la posicion asumida por el articulo 75° inciso 3 de nuestra
Ley de Arbitraje. Esta pudo referirse al “orden publico” como criterio
para regular el reconocimiento de los laudos extranjeros (expresién
utilizada por otras normas de nuestro Derecho); sin embargo, prefirié
referirse al “orden publico internacional” como parametro para esa
homologacién. Una muestra de que en nuestro ordenamiento ambas
categorias pueden tener una distinta construccidn.

Lo que ocurre, en mi opinidn, es que el ordenamiento juridico de
cadapaisdebe definiry perfilar, a través de sulegislacién yjurispruden-
cia, las normas que integran el orden publico interno, asi como las que
reconoce como parte del orden ptblico internacional. ; Por qué razén?
Porque a pesar del rol que le corresponde ala comunidad internacional
en el reconocimiento de estas ultimas normas, los Estados no dejan de
ser soberanos. Esto significa que su actuacién resulta imprescindible
paradefinir y desarrollar esos &mbitos normativos como integrantes de
su ordenamiento juridico. Creo que la doctrina contemporanea sobre
el arbitraje internacional también se encamina en esa direcciéon. En
palabras de Miguel CHEcA: “El orden publico [al que se refiere el Con-
venio de Nueva York como pardmetro para el reconocimiento y ejecu-
cion de los laudos extranjeros| debe ser interpretado restrictivamente
para aludir inicamente al conocido como orden publico internacional
y, de acuerdo con la teoria del efecto atenuado, la reaccién del mismo
sélo estard justificada en casos de contradiccién manifiesta y siempre
que la situacidn juridica guarde un vinculo suficiente con el ordena-
miento cuyo orden publico internacional se pretende aplicar” .

En todo caso, en un Estado de Derecho que se precie de serlo, no
cabe duda que se considerara, como parte del orden publico interna-
cional, a las normas reconocidas como ius cogens por la comunidad
internacional, a los derechos humanos consagrados en los tratados

(15) Véase: VIEIRA, Luciane K., “El orden publico internacional: la defensa de la
identidad del Estado y los procesos de integracion”. En: <http://www.caei.com.ar/es/
programas/integracion/42.pdf>, p. 5. Consulta: 22 de abril de 2009.

(16) GONzZALEZ-MONTES, José Luis (coordinador), “Arbitraje internacional y ley
aplicable por el &rbitro”. En: AA VV, Estudios sobre el arbitraje: los temas claves, La Ley,
Madrid, 2008, p. 362.
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internacionales, y a los derechos fundamentales que se encuentran
recogidos en la cuspide de su ordenamiento. Ya lo recuerda CARRILLO
SALCEDO, en el caso de los derechos humanos, al postular que este tipo
de derechos han pasado a integrar el orden publico internacional li-
mitando la soberania de los Estados"”. Y también nuestro Tribunal
Constitucional ha cuidado en senalar: “que el reconocimiento de los
derechos fundamentales y el establecimiento de mecanismos para su
proteccion constituyen el supuesto bdsico del funcionamiento del sis-
tema democréatico” 1%,

No cabe duda, pues, que las normas de ius cogens, los derechos
humanos reconocidos en tratados internacionales, asi como los dere-
chos fundamentales consagrados en nuestra Constitucion, son parte
del orden publico internacional que los laudos extranjeros no pueden
desconocer si es que pretenden ser reconocidos y ejecutados en el
Perti. No importa si el arbitraje internacional donde se emitieron es de
contenido patrimonial o no.

3. A MODO DE CONCLUSION

En conclusién, y respondiendo a las interrogantes inicialmente
planteadas, se puede afirmar que, si bien la nueva Ley de Arbitraje
otorga a las partes una amplia libertad para someter sus controversias
de contenido patrimonial a un arbitraje, incluyendo el arbitraje inter-
nacional, eso no significa que esalibertad sea ilimitada. En general, no
podran sometervdlidamente a un arbitraje las controversias que versen
sobre materias que, conforme a Derecho, no sean de libre disposiciéon
para las partes; ni las materias que la ley, los tratados o los acuerdos
internacionales prohiben de ser llevadas a un arbitraje, aun cuando
tengan un contenido patrimonial. Los arbitrajes, incluyendo los inter-
nacionales, no podran versar sobre esas materias, como no podran ex-
pedirse validamente laudos que vulneren el orden ptblico internacio-
nal. Si un laudo extranjero vulnerase esos preceptos, la competencia
de los arbitros que lo emitieron no serd reconocida en nuestro pais y el
laudo extranjero asi emitido no serd valido en nuestro ordenamiento.

I

(17) “El proceso de internacionalizacién de los derechos humanos. El fin del
mito de la soberania nacional (II). Plano regional: el sistema de proteccion instituido
en el Convenio Europeo de Derechos Humanos” En: Consolidacion de derechos y ga-
rantias: los grandes retos de los derechos humanos en el siglo XXI. Seminario conme-
morativo del 50 aniversario de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999, p. 50.

(18) STC de 20 de junio de 2002, fundamento ntiimero 4, emitida en el Expe-
diente N° 1230-2002-HC/TC.
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SEGUNDA.—Modificacion del Codigo Procesal Civil.

Agréguese un ultimo parrafo al articulo 384° del C6-
digo Procesal Civil del Texto Unico Ordenado aprobado
mediante Resolucion Ministerial N° 351-2004-JUS con la
siguiente redaccion:

“En los casos previstos en la Ley de Arbitraje, el re-
curso de casacion tiene por finalidad la revision de las
resoluciones de las Cortes Superiores, para una correcta
aplicacion de las causales de anulacion del laudo arbitral
y de las causales de reconocimiento y ejecucion de laudos
extranjeros”

COMENTARIO (9

SumMARIO: 1. Antecedentes. 2. Historia de la Casacion Civil. 3. Defi-
nicion conceptual de la Casacion. 4. Régimen de la Casacion en la
Corte Suprema de Justicia.

1. ANTECEDENTES

El Recurso de Casacion Civil, como medio extraordinario de im-
pugnacion en el TUO del Cédigo Procesal Civil (TUO CPC)®, tenia
la siguiente redaccién en su numeral 384, el primero del Capitulo IV
Casacion:

“Articulo 384°.- Fines de la Casacion.

El recurso de casacién tiene por fines esenciales la correcta aplicacion e
interpretacién del derecho objetivo y la unificacion de la jurisprudencia
nacional por la Corte Suprema de Justicia”.

El D. Leg. N° 1071, vigente a partir del 29 de junio de 2008, legisla
la nueva Ley General de Arbitraje (LA), estableciendo en su Segunda
Disposicion Modificatoria, una addenda a dicha normatividad (mo-
dificacién por adicion), la que se habia adicionado como segundo y
altimo pdrrafo el siguiente:

“En los casos previstos por la Ley General de Arbitraje, el recurso de ca-
sacion tiene por finalidad la revision de las resoluciones de las Cortes Su-
periores, para una correcta aplicacion de las causales de anulacion del

(19) Por AniBAL QUIROGA LEOGN: Socio del Estudio Anibal Quiroga Leén Abo-
gados. Profesor Principal de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Ca-
télica del Peru.

(20) En su versién aprobada originalmente por el R.M. N° 010-93-JUS de 08 de
enero de 1993, y luego reformulado por la R.M. N° 351-2004-JUS.
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laudo arbitral y de las causales de reconocimiento y ejecucién de laudos
extranjeros”.

Como se puede apreciar con facilidad, la segunda parte adiciona-
da por la LA, tenia por finalidad limitar conceptualmente los alcances
del régimen de la casacion civil aplicables al laudo arbitral, y por tan-
to la interpretacion de las causales generales aplicables a la misma, a
solo la correcta aplicacion e interpretacion de las taxativas causales
de anulacién de laudo arbitral que la propia normatividad de la LA
contiene, y a las causales de reconocimiento y ejecucion de los laudos
extranjeros.

Una segunda lectura, por tanto, nos arrojaba la conviccion de que
la ley procesal, asi modificada por adicidn, pretendia restringir el ca-
récter interpretativo de las causales in procedendo e in iudicando del
régimen general de la casacién civil (Articulo 386° del TUO CPC), a
solo las causales in iudicando dentro del universo exclusivo de las cau-
sales de nulidad del laudo arbitral. Es decir, se hacia una cerrazén con-
ceptual respecto de las mismas, determinando limitativamente a que
las causales de casacién, en el caso de un laudo arbitral, solo se podian
constrefiir a la correcta aplicacidn, interpretacion y aplicacién de las
causales de anulacidn del laudo arbitral y de las causales de reconoci-
miento y ejecucion de laudos extranjeros.

En consecuencia, a partir de la vigencia de la LA, por mérito de su
Segunda Disposicién Modificatoria, el texto del Articulo 384° del TUO
CPC deberia ser considerado del modo siguiente:

“Articulo 384°.- Fines de la casacion.

El recurso de casacién tiene por fines esenciales la correcta aplicacion e
interpretacion del derecho objetivo y la unificacién de la jurisprudencia
nacional por la Corte Suprema de Justicia.

En los casos previstos en la Ley General de Arbitraje, el recurso de casa-
cion tiene por finalidad la revisién de las resoluciones de las Cortes Su-
periores, para una correcta aplicacion de las causales de anulacion del
laudo arbitral y de las causales de reconocimiento y ejecucién de laudos
arbitrales @,

Sin embargo, la situacién ha cambiado dramdticamente a partir
del pasado 29 de mayo de 2009, en que entro en vigencia el Articulo 1°
de la Ley N° 29364, modificatoria de diversos articulos del TUO CPC,
y que en su parte pertinente sefiala que la versiéon que rige, a partir de

(21) Segundo parrafo anadido por la Segunda Disposicién Modificatoria de la
LA.
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entonces, del articulo 384° del TUO CPC, modificado por la LA, es la
siguiente:

“Articulo 384°.- Fines de la Casacion.

El recurso de casacion tiene por fines esenciales la adecuada aplicacién
del derecho objetivo al caso concreto y la uniformidad de la jurispruden-
cia nacional por la Corte Suprema de Justicia”.

Mads all4 de la discutible bondad de esta nueva normatividad del
Articulo 384° impuesta por la Ley N° 29364, en donde solo cambian
respecto del texto original tres palabras (esenciales, correcta e inter-
pretacion), lo que de por si habla bastante mal del real fundamento
para haber hecho todo un cambio legislativo para tan sélo hacer tal
variacion conceptual, lo cierto y concreto es que esta norma fulmina
la version anterior del Articulo 384° del TUO CPC tal como habia sido
adicionado por la LA, ya que por la aplicacién del principio de que
una ley posterior deroga la anterior (lex posterior derogat lex priori),
y por mandato de lo dispuesto en la version actual del articulo 103°
de la Carta Constitucional, debe entenderse que la Ley N° 29364 ha
derogado por completo el texto afiadido por la Segunda Disposicion
Modificatoria establecido por la LA.

En consecuencia, tenerse que hoy el articulo 384° del TUO CPC tie-
ne imperativamente el texto siguiente:

“Articulo 384°.- Fines de la casacion.

El recurso de casacion tiene por fines la adecuada aplicacion del derecho
objetivo al caso concreto y la uniformidad de la jurisprudencia nacional
por la Corte Suprema de Justicia ®?”,

Todo parece indicar que el legislador de la Ley N° 29364 no tuvo
en consideracion, dicho mas claramente, no conocié siquiera la mo-
dificacion que sobre la materia introdujo la LA en junio del afio pasa-
do. No tuvo vigencia mucho tiempo, y quizds no dio oportunidad a ser
debidamente conocida y difundida. Eso explicaria el que en la actual
normatividad no se haya tomado en cuenta lo que alli ya se habia ade-
lantado, a favor de la tramitacién y resolucion de la casacién frente a
los laudos arbitrales sentenciados por las Cortes Superiores, volvién-
dose al régimen general de la casacion civil conforme a la nueva nor-
matividad que le ha sido impuesta al TUO CPC, descartandose asi el
avance que se habia logrado con la adicién dispuesta por la Segunda
Disposicion Modificatoria de la LA. En consecuencia, no queda duda
que a partir del 29 de mayo de 2009, el régimen de la casacién civil

(22) Texto vigente a partir del 29 de mayo de 2009 por disposicién del articu-
lo 1° de la Ley N° 29364.
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aplicable a los laudos arbitrales, nacionales o extranjeros —y su reco-
nocimiento— seré el mismo que los aplicables en general a todos los
procesos civiles regidos por el TUO CPC, sin excepcidn. Por lo tanto,
la casacidn interpuesta contra una sentencia de la Corte Superior en el
caso de la pretension de un laudo arbitral, por las causales previstas en
la LA, serd revisada, interpretada y sentenciada de la misma manera
que el régimen general de la casacidn civil, sin que deba constrefiirse
o limitarse a solo la revision de las causales de nulificacion del laudo
arbitral o las causales de reconocimiento o ejecucién de laudos arbi-
trales extranjeros.

2. HISTORIA DE LA CASACION CIVIL

La casacidn civil tiene su verdadero origen en el Derecho Francés,
y no en el Derecho Romano como es, con error, creencia cominmen-
te extendida ante la ausencia de una literatura basica, llevada por el
desconocimiento, y enganada por antecedente etimolégico latino
(casare=anular) ®®,

Surge a finales del Siglo XVIII en los albores del nacimiento del
Estado moderno de Derecho con la instalacién del Tribunal de Cas-
sation®, donde la pacifica doctrina del Derecho Procesal ha creido
descubrir sus mas remotos antecedentes en el antiguo Conseil des Par-
ties.

Su principal finalidad, senala DE LA RUA®, fue haberse estable-
cido para conocer sobre la “demande en cassation, cuya caracteristica
era la de ser un organismo del maximo nivel que otorgaba a los ciuda-
danos la garantia del pleno respeto y vigencia de la ley como suprema
expresion de la voluntad popular, representada por la actuacién del
mas alto tribunal de justicia. En efecto, este autor sefald que:

“[...] tenfa como fin asegurar la vigencia de la ley, antes que proteger el
interés de los justiciables, como Joly de Fleury lo puntualiz6 en una me-
moria presentada a Luis XV. Y el Tribunnel de Cassation de la Revolucién
Francesa nacid con la finalidad de afianzar el imperio de la ley frente a las

(23) No deja de ser interesante el que en su etimologia francesa, la primera
acepcién ‘“casser” es un infinitivo que significa “romper” o “quebrar’, en tanto que en
una segunda acepcidn significa “anular”. En el lenguaje juridico galo, el recours de
cassation viene a significar tanto como de “recurso de anulacion” o “recurso de nuli-
dad’

(24) PrIETO-CASTRO, Leonardo, Derecho Procesal Civil, 32 ed., Volumen 1, Edi-
torial Tecnos, Madrid, 1984, ps. 262 y ss.

(25) DE LA RUA, Fernando, Teoria General del Proceso, Buenos Aires, Editorial
De Palma, 1991, ps. 185y ss.
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posibles desobediencias de los jueces; por eso surgié como una especie
de comisién extraordinaria del cuerpo legislativo” ?).

Esta institucion procesal fue impulsada desde los albores de la
Revolucion Francesa en los inicios de la ilustracion, y en la plena
formacién del Moderno Estado Democrdtico de Derecho, y tenia en
aquella época una naturaleza marcadamente politica, puesto que
fue creada en un inicio como un apéndice del Poder Legislativo a fin
de ejercer la funcién de control de legalidad de los jueces, anuldndo-
se desde el Congreso las sentencias en dernier ressort (iltimo grado).
De alli la denominacién de “Recurso Extraordinario, que sucede al
recurso ordinario de apelacion, sobre el principio de que, al subsistir
en la sentencia judicial Ad Quem una contravencion expresa de la
ley, no podria subsistir por encima de esta so riesgo de una marcada
ilegalidad.

Al ser un érgano politico en su origen, nunca pudo ingresar a co-
nocer el mérito del asunto (el fondo o meritum causae), de modo que
necesariamente se producia el reenvio del fallo de la instancia po-
litica a la justicia ordinaria para su rehacimiento sobre una distinta
interpretacion de la ley, cuya pauta era entonces marcada por el Tri-
bunnel de Cassation, con el objetivo de evitar que los Jueces del Po-
der Judicial se excedieran en sus funciones jurisdiccionales, lo que
era considerado como una invasidn en los fueros parlamentarios, y
con ello se perdiera el respeto a ley, de manera que su principal fun-
cion fue la de “fiscalizar las infracciones que atacaban a las leyes, las
que negaban la existencia o incumbencia de una ley (contravention
exprese au texte de la loi)”??. En efecto, como vuelve a senalar DE
LA RUA @)

“El Tribunnel de Cassation, al igual que el Conseil des Parties, represen-
taba la suprema garantia de justicia frente a la violacion de la ley. Sobre
esto no caben diferencias entre ellos. Desde luego que el Tribunal de Cas-
sation, no fue exactamente idéntico al Conseil: ‘Nuevos eran los tiempos,
nuevalaidea del Estado, de laley, de los sujetos, ynuevo debe ser necesa-
riamente el drgano que concurriria a la afirmacién de aquélla idea”.

Por su parte, CALAMANDREI®® enseiia que:

(26) Ibid., ps. 185 ss.
(27) Referido ala “Contravencion expresa al texto de la ley] N. del A.

(28) DE LA RUA, Fernando, El Recurso de Casacién, Zavalia, Buenos Aires, 1968,
ps. 33y 34.

(29) CALAMANDREI, Piero, Casacién Civil, Ed. EJEA, Buenos Aires, 1959. Ver
también: MARCHESE, Bruno, La Casacion de los Procesos Civiles por la Corte Suprema
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“ElTribunal del Cassationfue creadoporDecretode27 denoviembre/1ero.
de diciembre de 1790, para prevenir las desviaciones de los Jueces frente
al texto expreso de la ley, lo que era considerado como una intromisién
en la esfera del Poder Legislativo, capaz de quebrantar la separacién de
los poderes que era piedra angular de la nueva concepcién del Estado
de Derecho; tal es asi que en los primeros anos de la Revolucién se dio
una ley que prohibia a los Jueces de interpretar las leyes, ain con eficacia
limitada al caso concreto”

También RIivArRoLA ©? establece que:

“En la Constituyente francesa, tuvo profunda influencia el pensamiento
de Montesquieau, para quien ‘los jueces de la Nacién no son mas que la
boca que pronuncia la palabra de laley [...], de la que no pueden mode-
rar ni la fuerza ni el rigor! En el gobierno republicano, —decia también
Montesquieau— es propio de la Constitucién que los Jueces se atengan a
la ley literalmente [...]. Silos Tribunales no deben ser fijos, las sentencias
deben serlo, a tal punto que no importe otra cosa que un texto preciso de
laley.

Sirepresentara una opinion particular del Juez, se viviria en una sociedad
sin saber los compromisos que en ella se contraen’”.

El Recurso de Casacion, nacido asi en el Derecho Francés de la era
moderna (cuyo antecedente histérico méds remoto quizas pueda ser
forzado en el Derecho Romano Intermedio en la querella iniquitatis y
en la querella nullitatis), con el paso del tiempo fue adquiriendo carac-
teristicas diferentes, y fue prontamente asimilado por el Poder Judicial
desde el Poder Legislativo, sobre mediados del Siglo pasado, por me-
dio de la metamorfosis del Tribunnel de Cassation a la Cour de Cassa-
tion (Corte de Casacion), como bien lo explica DE LA RGA ®Y;

“En la practica antes que en la ley, se fue afirmando la verdadera fisono-
mia de la institucién. El Tribunal fue transforméndose en un verdadero
Organo Jurisdiccional colocado en la ctspide de las jerarquias judicia-
les”

Por su parte, y a este respecto, dentro de los alcances de la legisla-
cién comparada, CALAMANDREI ©®? sefnal6 que:

“Para seguir la difusién de la casacién en el mundo, puede dividirse las
legislaciones civiles en tres grupos: uno, el de las legislaciones europea

de Justicia, Tesis, Mimeo, Pontificia Universidad Catélica del Perti, Facultad de Dere-
cho, Lima, 1987.

(30) RivaroLA, Mario, Enciclopedia Juridica OMEBA, Tomo 11, Editorial Dris-
kill, Buenos Aires, 1954, p. 787.

(31) DE 1A RUA, Fernando, op. cit.

(32) CALAMANDRE], Piero, op. cit., p. 39.
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y extraeuropea, a las cuales el sistema ha continuado siendo totalmente
extrano (Inglaterra, Dinamarca, Danzing, Suecia, Noruega, Finlandia,
Rusia, Estados Unidos [...]); otro grupo acaso el mds numeroso, en el
cual la casacién ha sido cogida fielmente en su forma francesa (Bélgica,
Holanda, Estonia, Luxemburgo, Espana, Grecia, Polonia, etc.); y final-
mente un tercer grupo |[...] para el que la dogmatica del instituto es tal
vez el mads interesante, en los cuales, si no se han adoptado el nombre
y las formas del recurso de casacién concebido como querella de nuli-
dad, se ha adoptado, sin embargo, un sistema que tiende, con formas
procesales mas modernas, a los mismos fines de unificacion de la juris-
prudencia, y para los cuales la casacion es hoy en dia viva y vital. Este es
el sistema de la Revisién germanica (Alemania, Austria, Hungrfa, Suiza,
etc.) [...]"

Los antecedentes del Recurso de Casacién en el Perti se remontan,
sin duda alguna, a su inicial inclusién en el C6digo de Enjuiciamientos
Civiles de 1852¢% donde se le legislé sobre la base del “Recurso de
Nulidad” espanol que se adoptara en el Real Decreto de 04 noviembre
de 1838, al haberse traducido literalmente el término francés “Casser”
(romper, destruir, anular) por su acepcién espanola de “anular” ¥, y
el Recours de Cassation por la version espanola literal de “Recurso de
Anulacién” o “Recurso de Nulidad’, como finalmente lo denomind la
Ley de Enjuiciamiento Civiles de Espafa del Siglo pasado, impronta
de nuestro Codigo de Enjuiciamientos Civiles de 1852. Sin embargo,
este simple esfuerzo de entendimiento no siempre es adecuadamente

(33) “También en dicho periodo se da inicio a una reorganizacién administra-
tiva, municipal y judicial, existiendo consenso respecto de la necesidad de dotar al
pais de Cédigos Nacionales —al mejor estilo europeo luego de la promulgacién de los
Cédigos Napolednicos— [...]. La nueva codificacion, pues, permitiria un adecuado
marco legal para las transacciones privadas. Llegado el afio 1851, se aprueban por
Ley de 29 de diciembre, expedidas por el Presidente Rufino Echenique, los Cddigos
Civil y de Enjuiciamientos en Materia Civil, luego de que una Comisién Bicameral
del Congreso nombrada al efecto el 7 de junio del mismo afo habia formulado sus
propuestas. Se ordenaba la promulgacién y publicacién de los mismos a partir del
28 de julio del ano siguiente, siendo su vigencia desde el dia siguiente a su publica-
cién” En: QUIROGA LEON, Anibal y otro. Las Excepciones en el Proceso Civil Peruano.
Andlisis y Alternativa. Proyecto Modificatorio, Tesis, Mimeo, Pontificia Universidad
Catolica del Pert, Facultad de Derecho, Lima, 1982, p. 183. “[...] es bien interesante,
como senala Basadre, que dos de los Cddigos més importantes [...] se dan durante el
periodo presidencial de Echenique (1851-1854), hijo de uno de los grandes hacen-
dados de la costa y de tendencia conservadora, pero convencido de la necesidad del
progreso material (..)” En: DE TRAZEGNIES, Fernando, La Idea del Derecho en el Perti
Republicano del Siglo XIX, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del
Perd, Lima, 1980, p. 162.

(34) “La cassation est l'annulation d’un jugement d'un arret” (La casacion es la
anulacién de un juzgamiento o de una sentencia). En: Dictionnaire Larousse. 12 ed.,
Tela Editorial, Paris, 1981, p. 98.
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realizado, y se trata de buscar diferencias donde hay mas similitudes,
instituciones diversas donde hay simplemente un problema de tra-
duccidn legal e idiomatica .

Posteriormente, cuando en noviembre de 1911 se promulga el
Cddigo de Procedimientos Civiles, vigente desde el 28 de julio de
1912 hasta la entrada en vigor del actual Cédigo Procesal Civil (que
tiene mas de un Texto Unico Ordenado) hace mds de 15 afios, se
continu6 bajo la misma denominacién de Recurso de Nulidad que
es, en puridad, una simple traduccién literal del francés del Recurso
de Casacién, como sucedi6 con la legislacién espafiola de 1938, por
lo que cabe afirmar en realidad que son conceptos sinénimos, cons-
tituyendo en esencia, en el origen, la misma institucién procesal que
hoy tenemos legislada en los articulos 384° y siguientes del TUO del
CPC de 199369,

Como ya lo sefialaramos, la principal finalidad de este Recurso Ex-
traordinario consiste en la defensa final de la voluntad de la ley, corre-
gir los errores del juzgamiento y los errores en el procedimiento (error in
iudicando vy error in procedendo a que de modo unanime se refiere la
doctrina) que se hayan cometido en agravio de los Justiciables por los
Tribunales judiciales, bajo la premisa de la violacién o la desnaturali-
zacion del texto expreso de la ley, cuando en revision hayan resuelto
un proceso con la expedicion de una Sentencia definitiva o una Sen-
tencia interlocutoria que ponga fin a un proceso, cualesquiera sea el
tipo de proceso judicial que la Teoria del Proceso reconoce en el mo-
derno Derecho Comparado, a saber: i) de conocimiento; ii) ejecutivo;
0 iii) cautelar®?,

(35) “Etimoldgicamente casacion proviene del latin. En su segunda acepcion
en el Diccionario de la Lengua Espanola es la derivacién de cassare, de cassus: vano,
nulo; y significa la accién de anular, abrogar, derogar. Denota, en definitiva una apli-
cacioén procesal como recurso, la accién y efecto de recurrir en juicio u otro procedi-
miento parareclamar contraresoluciones, ora ante la autoridad que las dict6, ora ante
alguna otra. El moderno recurso de casacion es el que se interpone ante un Tribunal
de orden Supremo contra los fallos definitivos o laudos dictados por una instancia
inferior, en los cuales se presumen infringidas leyes o doctrina legal, o quebrantada
alguna de las formas que dan garantias esenciales al procedimiento” QUIROGA LEON,
Anibal. “La Casacion Civil y la Tutela Juridica de las personas en la Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Espaiiol” En: Thémis Revista de Derecho, Nimero 15, Editada
por estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del
Perti, Lima, 1989, ps. 15y ss.

(36) Con las modificaciones ya citadas al inicio. Ver ut supra.

(37) CaAPPELLETTI, Mauro, “El Proceso Civil en el Derecho Comparado” En:
Breviarios de Derecho, Ed. EJA, Buenos Aires, 1973.
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3. DEFINICION CONCEPTUAL DE LA CASACION

El Recurso de Casacién, como ya se ha expuesto, no nace en Roma,
ni en el Derecho Romano, sino en la Francia post-revolucionaria de la
era moderna, con la finalidad de tratar de controlar al maximo en un
dltimo intento (dernier ressort), y de alli su caracter extraordinario, la
legalidad de los fallos judiciales, al entender que un fallo judicial ale-
jado del texto expreso de la ley implica una inaceptable intromisién
del Poder Judicial en el Legislativo, ya que de ese modo el Juez con
error en el juzgamiento (error in iudicando) se convertia, al interpre-
tar de modo equivoco la ley, en un legislador impropio, “extraoficial e
incompetente’; produciendo por tanto un acto nulo. Se trato, pues, de
la creacién de un instrumento de control de la legalidad, entendida
esta como la maxima expresion del derecho y de la justicia en la nueva
forma de gobierno democratica y constitucional de finales del Siglo
XVIII. Como senala CALAMANDREI®?, la Casacién se propone proce-
salmente como una querella nullitatis del Derecho Estatutario en la
que el recurrente es el “accionante” de la Casacién de modo diverso
al recurso de apelacidn. El recurrente “combate” la sentencia nula con
el instrumento de la Casacién en la mano, y de alli su gran formalidad
y altas exigencias, asi como la “carga de la prueba” con la que la ley le
grava en adicién a este medio extraordinario de impugnacién. Siendo
ambos recursos de impugnacién —Apelacién y Casacién— medios de
gravamen, el primero serd “ordinario’; ineludible para la ley y siempre
exigible por el justiciable; en tanto que el segundo sera extraordinario,
discrecional para la ley y para el propio Tribunal de Casacion. De he-
cho, el acceso a la Casacion, o al Supremo Tribunal de Justicia no esta
reconocido en el Pery, ni en ningtin Tratado Internacional en materia
de Derechos Humanos como una Garantia Constitucional de la Admi-
nistracién de Justicia o como un Derecho Fundamental.

El original Tribunnel de Cassation, que habia reemplazado al anti-
guo Conseil des Parties, fue creado por Decreto del 27 de noviembre de
1790 para prevenir las desviaciones de los jueces frente al texto expreso
de la ley, lo que fue considerado como una invasion del fuero judicial
en el fuero parlamentario, tinico soberano de la ley. Esta intromision
quebrantaba la separacion de poderes, por lo que la Revolucién Fran-
cesa cre6 este Tribunal dentro del Poder Legislativo como un modo de
control politico de la actividad judicial. El culto a la ley, mdxima expre-
sién de la voluntad soberana del pueblo, justificaba el control parla-
mentario (control politico inicial) sobre la legalidad de las sentencias
judiciales, de manera tal que detectada una nulidad (una casacién), se

(38) CALAMANDREI, Piero, Estudios sobre el Proceso Civil, Bib. OMEBA, Buenos
Aires, 1961, ps. 453 y ss.
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disponia la remision de la causa a la Corte de Justicia para su rehaci-
miento (reenvio).

Asi, en su més remoto origen francés, como ya se ha sefalado, el
Tribunal de Casacion era un érgano del Poder Legislativo, y ejercia su
funcién anulando las sentencias en tdltimo grado (finales, de tdltimo
grado o de dernier ressort) que tuviesen una contravencion expresa al
texto de la ley y sin pronunciamiento de fondo, disponiendo el reenvio
al Tribunal de Justicia como ya queda dicho, teniendo por tanto como
principal funcién en este control de la legalidad, una funcién de con-
trol negativo ),

“El caracter puramente negativo de este Tribunal, asi como la plena li-
bertad del Juez de reenvio de rebelarse contra sus censura, fueron légicas
consecuencias del caracter no judicial de este 6rgano de control, cuyo
influjo positivo sobre el ejercicio de la jurisdiccién hubiera aparecido
como una extra-limitacion en el terreno de la funcién judicial y, por con-
siguiente, como una violacién del principio de la separacién de poderes,
de que fueron los revolucionarios rigidos custodios” ),

Este caracter negativo se entendia por el cardcter puramente devo-
lutorio via reenvio que hacia este Tribunal del control de la legalidad,
senlalando desde afuera de la labor jurisdiccional cudl era el “verda-
dero” sentido de la ley, en tanto que por cardcter positivo se entendia
el Tribunal con facultad de pronunciamiento sobre la materia de la
controversia.

Lo que sucedio en la practica, con el paso del tiempo, fue que el
Tribunal de Casacion fue afirmando su verdadera fisonomia, y trans-
formandose en verdadero 6rgano jurisdiccional colocado en la caspi-
de del vértice superior de las jerarquias judiciales “V.

Asi, son dos las caracteristicas judiciales que adopt6 el Recurso de
Casacion:

1. El control de la legalidad en el juzgamiento, o el error in iudican-
do, que se define también como el error en la falsa o errénea interpre-
tacion de la ley o error en el juzgamiento por la aplicacion de la norma
material; y,

(39) CALAMANDREI, Piero, La Casacién Civil, Bib. Juridica, Buenos Aires, 1959,
ps. 22y ss.

(40) CALAMANDRE], Piero, op. cit., p. 34.

(41) DE 1A RUA, Fernando, op. cit., p. 38.
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2. El control de la legalidad en el procedimiento, o error in proce-
dendo, que se define como el error por quebrantamiento esencial de
forma y que constituya violacion del debido proceso legal.

Asimismo, siendo lo anterior las tinicas dos fuentes del recurso de
casacion, ademads del control de la legalidad, otra es la ulterior fina-
lidad del Supremo Tribunal cuando actiia como Corte de Casacion:
la nomofilaquia (nomos=uno; filos=sentido) o la necesaria unificacién
del criterio jurisprudencial en la interpretacion y aplicacion de la ley
material y ley procesal a nivel nacional.

Por ello mismo es que la Casacion es siempre subsecuente y ul-
terior al recurso ordinario de apelacidn, y de ello deriva su caracter
extraordinario, siendo dos los requisitos esenciales de la misma:

1. La fundamentacion explicita del agravio, y su verdadera existen-
cia;y,

2. La admisibilidad discrecional que de su procedencia haga, en
funcion de lo anterior, por parte del Tribunal o Corte de Casacion.

La Casacidn, también, ya dentro de su fase jurisdiccional, ha evo-
lucionado de su forma tradicional (control de legalidad y posterior
reenvio), a una suerte de Casacion Moderna, esto es, al Recurso de
Casacion sin reenvio (cassation sans reenvoi), que se dispondra dis-
crecionalmente por el juzgador, permitiéndole a éste, sin ser instancia,
ingresar en la relacién material o en la relacidon procesal materia del
juzgamiento, y producir la adecuada correccion sin proponer el reen-
vio en aras de la celeridad y la economia procesal.

Finalmente, la Constituciéon de 1993 (Articulo 202°, inciso 2) y la
Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, han generado una nueva
denominacion para este Recurso de Casaciéon moderna, al denomi-
narle inicialmente —de modo impropio, creemos— “Recurso Extraor-
dinario de Revisién de Fondo”, sin reenvio, y hoy “Recurso de Agravio
Constitucional’, también sin reenvio, a esta suerte de “Casacién Cons-
titucional” moderna que por sobre la apelacion judicial impone la Ju-
risdiccion negativa de la Libertad en nuestro esquema constitucional
de Derecho Procesal Constitucional, al decir de CAPPELLETTI“?,

(42) CAPPELLETTI, Mauro, op. cit. QUIROGA LEON, Anibal, “Una aproximacién
a la Justicia Constitucional: El Modelo peruano” En: QUIROGA LEON, Anibal (compi-
lador). Sobre la Jurisdiccién Constitucional, Fondo Editorial de la Pontificia Universi-
dad Catdlica del Pert, Lima, 1990, ps. 147 y ss. Ver también: QUIROGA LEON, Anibal.
“El Derecho Procesal Constitucional Peruano”. En: FERRER, Eduardo (coordinador),
Derecho Procesal Constitucional, 42 ed., Tomo III, Colegio de Secretarios de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacién, A.C. y Editorial Porrtia, México, 2003, ps. 2901 y ss.
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4. REGIMEN DE LA CASACION EN LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

El Articulo 384° del TUO CPC define lo antes senalado, al referir
que los fines de la Casacién son basicamente dos: la correcta aplica-
cién e interpretacion del “derecho objetivo” (sic)“?, es decir, de la ley
material; al mismo tiempo que lograr con ello, y por ello, la unificacién
de la jurisprudencia nacional por la Corte Suprema de Justicia de la
Republica. Asi, el Articulo 384°, en su versién modificada por la Ley
Ne 29364 Y ya citado dice ahora a la letra:

“Articulo 384°.- Fines de la casacion.

El recurso de casacion tiene por fines la adecuada aplicacién del derecho
objetivo al caso concreto y la uniformidad de la jurisprudencia nacional
por la Corte Suprema de Justicia”

Cabe anotar que, salvo la disposicion que expresamente refiere
como norma de conexidn a una disposicidn legal imperativa, el prin-
cipio general es que la procedencia del Recurso de Casacion solo re-
sultard dado frente a un fallo de segunda instancia (sea sentencia final,
sea sentencia interlocutoria en tanto sea final) en que se ponga fin a
la instanciay, por ende, al proceso, conforme lo establece el principio
contenido en el articulo 11° de la Ley Organica del Poder Judicial, la
que alaletra dice:

“Articulo 11°.- Las resoluciones judiciales son susceptibles de revisién,
con arreglo a ley, en una instancia superior.

La interposicién de un medio de impugnacidn constituye un acto volun-
tario del justiciable.

Lo resuelto en segunda instancia constituye cosa juzgada. Su impugna-
cion s6lo procede en los casos previstos en la ley”.

Lo anterior se complementa con el funcionamiento del Supremo
Tribunal en la Casacién sobre la base del propio texto constitucional
(es una actividad jurisdiccional prevista en la Constitucién Politica del
Estado) y desarrollada por la propia Ley Organica del Poder Judicial,
como a la letra se sefala:

“Constitucion Politica del Estado:
Articulo 141°. Corresponde a la Corte Suprema fallar en casacion, o [...]

Ley Organica del Poder Judicial:

(43) En esta parte, sin mucha técnica legislativa ni cuidado, el TUO del Cédigo
Procesal Civil, utiliza indistintamente las expresiones “derecho objetivo” (articulo 384°)
y “derecho material” (articulo 386°).

(44) Vigente a partir del 29 de mayo de 2009.
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Articulo 28°. La competencia de la Corte Suprema se extiende a todo el
territorio de la Republica. Su sede es la Capital de la misma.

[...]
Articulo 32°. Competencia.- La Corte Suprema conoce:

a) De los recursos de casacién con arreglo a la ley procesal respectiva;

[.]7 69

TERCERA.—Modificacion de la Ley General de Socieda-
des.

1. Modifiquese el articulo 48° de la Ley N° 26887, Ley
General de Sociedades segun la siguiente redaccion:

“Articulo 48°. Arbitraje

Los socios o accionistas pueden en el pacto o en el esta-
tuto social adoptar un convenio arbitral para resolver las
controversias que pudiera tener la sociedad con sus socios,
accionistas, directivos, administradores y representantes,
las que surjan entre ellos respecto de sus derechos u obli-
gaciones, las relativas al cuamplimiento de los estatutos o
la validez de los acuerdos y para cualquier otra situacion
prevista en esta ley.

El convenio arbitral alcanza a los socios, accionistas,
directivos, administradores y representantes que se incor-
poren ala sociedad asi como a aquellos que al momento de
suscitarse la controversia hubiesen dejado de serlo.

El convenio arbitral no alcanza a las convocatorias a
juntas de accionistas o socios. El pacto o estatuto social
puede también contemplar un procedimiento de conci-
liacion para resolver la controversia con arreglo a la ley
de la materia.”

2. Modifiquese el cuarto parrafo del articulo 14° de la
LeyN° 26887, Ley General de Sociedades segtin la siguiente
redaccion:

(45) Version modificada por la Ley N° 29364, vigente a partir del 29 de mayo
de 2009.
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“El gerente general o los administradores de la socie-
dad, segun sea el caso, gozan de las facultades generales
y especiales de representacion procesal seiialadas en el
Cddigo Procesal Civil yde las facultades de representacion
previstas en la Ley de Arbitraje, por el solo mérito de su
nombramiento, salvo estipulacion en contrario”.

3. Modifiquese el inciso 2 del articulo 188° de la Ley
Ne 26887, Ley General de Sociedades segun la siguiente
redaccion:

“2. Representar a la sociedad, con las facultades gene-
ralesy especiales previstas en el Codigo Procesal Civil ylas
facultades previstas en la Ley de Arbitraje”.

COMENTARIO 9

SumMARiIO: 1. Introduccion. 2. Articulo 48°. Arbitraje. 3. Articulo 14°,
cuarto pdrrafo. 4. Articulo 188° inciso 2.

1. INTRODUCCION

Mediante la Tercera Disposicion Modificatoria del D. Leg N°© 1071,
se modificaron tres articulos de la Ley N° 26887, Ley General de So-
ciedades, aprobdndose redacciones sustitutorias de cada uno de ellos,
que pasaremos a comentar a continuacion, en el mismo orden en que
estan ubicadas en la mencionada disposicion modificatoria:

2. ARTICULO 48°. ARBITRAJE

“Los socios o accionistas pueden en el pacto o en el estatuto social adop-
tar un convenio arbitral para resolver las controversias que pudiera tener
la sociedad con sus socios, accionistas, directivos, administradores y re-
presentantes, las que surjan entre ellos respecto de sus derechos u obli-
gaciones, las relativas al cumplimiento de los estatutos o la validez de los
acuerdos y para cualquier otra situacién prevista en esta ley.

El convenio arbitral alcanza a los socios, accionistas, directivos, admi-
nistradores y representantes que se incorporen a la sociedad asi como a
aquellos que al momento de suscitarse la controversia hubiesen dejado
de serlo.

(46) Por OswaLpo HunDpskoPF EXEBIO: Socio fundador del Estudio Sparrow,
Hundskopf & Villanueva Abogados. Profesor de Derecho Comercial de la Universi-
dad de Lima.
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El convenio arbitral no alcanza a las convocatorias a juntas de accionistas
0 s0cios.

El pacto o estatuto social puede también contemplar un procedimien-
to de conciliacidn para resolver la controversia con arreglo a la ley de la
materia’”

De manera undnime, la doctrina y las legislaciones societarias re-
conocen al pacto social y a los estatutos, como los instrumentos funda-
mentales que rigen la vida de las sociedades. Joaquin GARRIGUES 7,
precisa que “la escritura publica es el acto generador de las sociedad,
y el documento del negocio de constitucidn siendo los estatutos su
complemento, el que se refiere al funcionamiento de la sociedad con-
virtiéndose en la norma constitucional de ésta y que rige su vida in-
terna con preferencia sobre las disposiciones de la ley que no tenga
carécter coactivo”.

En nuestra legislacidn, se establece en el articulo 5° de la Ley Ge-
neral de Sociedades N° 26887, en adelante LGS, que las sociedades se
constituyen por escritura publica en la que esta contenido el pacto so-
cial, que incluye a su vez al estatuto y que para cualquier modificacién
de éstos se requiere la misma formalidad.

En opinién de SANCHEZ CALERO “?) “la voluntad de los fundadores
recogida en la escritura, no simplemente, ampardndose en lo previs-
to en la ley, decide el nacimiento de una sociedad anénima, sino que
ademads integra, por medio de un conjunto de cldusulas, contenidas
en la escritura y en los estatutos, el ordenamiento juridico con el fin de
individualizar el régimen de la sociedad que se quiere fundar”.

Es decir, si bien el pacto social y el estatuto social nacen de la volun-
tad de los socios fundadores y tienen una vocacion de permanencia,
pueden modificarse en el tiempo, dependiendo de las circunstancias.

Por otro lado, conforme al articulo 48° de la LGS“? y su modifica-
cion, es potestad de los socios, por no ser una norma imperativa, sino

(47) GARRIGUES, Joaquin, Curso de Derecho Mercantil, 7* ed., Tomo I, Editorial
Porrta, México, 1984, p. 422.

(48) SANcHEz CALERO, Fernando, Instituciones de Derecho Mercantil. 26va. ed.,
Vol. I, MacGraw-Hill, Interamericana de Espana, Madrid, 2004, p. 309.

(49) El antiguo articulo 48° de la LGS senalaba lo siguiente: “No procede inter-
poner las acciones judiciales contemplada en esta ley o en las de aplicacién supleto-
ria a ésta cuando exista convenio arbitral obligatorio contenido en el pacto social o en
el estatuto que someta a esta jurisdiccion resolver las discrepancias que se susciten.

Esta norma es de aplicacidn, a la sociedad, a los socios o administradores aun
cuando al momento de suscitarse la controversia hubiesen dejado de serlo a los ter-
ceros que al contratar con la sociedad se sometan a la cldusula arbitral”
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mas bien dispositiva, incorporar desde el principio en el estatuto, un
convenio arbitral obligatorio, para resolver por arbitraje las discrepan-
cias y controversias que se susciten. Asimismo, si no se hubiera con-
siderado desde el inicio tal convenio, es perfectamente posible que a
través de un acuerdo de modificacién del pacto social o del estatuto
adoptado con las exigencias y formalidades requeridas por la LGS, se
incorpore dicho convenio arbitral con posterioridad a la constitucion.

De otro lado, la LGS, en su articulo 8°®, le reconoce plena validez
y eficacia a los convenios suscritos entre socios o entre éstos y terce-
ros, a partir del momento que le sean debidamente comunicados a la
sociedad y registrados por ésta, siendo exigibles en todo cuanto le sea
concerniente.

En mi opinién, independientemente del pacto social o del estatuto,
nada impide que la totalidad de los accionistas titulares del 100% de
las acciones de una Sociedad Anénima, sin modificar el pacto social
o el estatuto social, a través de un Convenio a que se refiere el parrafo
anterior, acuerden someter a arbitraje las controversias a que se refiere
el articulo 48° de la LGS y que pudiera tener la sociedad con sus so-
cios, accionistas, directivos (debié decir directores), administradores
y representantes, las que surjan entre ellos respecto de sus derechos u
obligaciones, las relativas al cumplimiento de los estatutos o la validez
de los acuerdos y para cualquier otra situacion prevista en la LGS. En
mi opinién, ademads, nada impide que se incluyan otras controversias
especificas no previstas en el articulo 48°, como las que versen sobre
materias relacionadas con las correspondientes actividades, fin u ob-
jeto social, las mismas que se encontraban incluidas en el articulo 12°
de la LGA y han sido excluidas de la redaccién de la Sexta Disposicion
Complementaria, conforme hemos mencionado anteriormente.

Consideramos que, tanto en la Sexta Disposicién Complementaria
de la LA, como en la actual modificacion del articulo 48° de la LGS
debid partirse de una expresa referencia a la figura de excepcion o al
carécter “sui generis” del convenio arbitral estatutario, ya que a dife-
rencia de los convenios arbitrales bilaterales auténomos formaliza-
dos a través de documentos independientes, en los cuales las partes

El estatuto también puede contemplar el uso de mecanismos de conciliacion ex-
trajudicial con arreglo a la ley de la materia”

(50) Articulo 8° de la Ley General de Sociedades. “Son vélidos ante la socie-
dadyle son exigibles en todo cuanto le sea concerniente, los convenios entre socios o
entre éstos y terceros, a partir del momento en que le sean debidamente comunicados.

Si hubiera contradiccién entre alguna estipulacién de dicho convenio y el pacto
social o el estatuto, prevaleceran estos tltimos, sin perjuicio de la relacién que pudie-
ra establecer el convenio entre quienes lo celebraron’.
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estan debidamente identificadas, asi como estan identificadas las re-
laciones juridicas respecto de los cuales se han suscitado las contro-
versias que son materia de arbitraje, o en las cldusulas incorporadas
dentro de contratos de diferente naturaleza suscritos entre partes que
también estan debidamente identificadas; en los convenios arbitrales
estatutarios incorporados ya sea en el estatuto, o en convenios entre
accionistas se advierten rasgos excepcionales que lo caracterizan y lo
alejan del concepto ordinario del convenio arbitral regulado por el ar-
ticulo 13° de la LA, siendo éstos los siguientes:

a) No es posible identificar desde un inicio a las partes de una po-
tencial controversia, ya que tanto los socios, accionistas, directivos y
los administradores pueden cambiar en el tiempo.

b) Asimismo, tampoco es posible identificar las materias sobre las
cuales versan las controversias, en razon a que la actual modificacion
del articulo 48° de la LGS establece que a través del convenio arbitral
se resolverdn las controversias que pudiera tener la sociedad con sus
socios, accionistas, directivos, administradores y representantes, los
que surjan entre ellos respecto de sus derechos u obligaciones, las re-
lativas al cumplimiento de los estatutos, o la validez de los acuerdos, y
para cualquier otra situacion prevista en la LGS.

Adicionalmente, en el segundo pérrafo del nuevo texto del articu-
lo 48, se establece con mediana precision que el convenio arbitral
alcanza a los socios, accionistas, directivos, administradores y repre-
sentantes que se incorporen a la sociedad, asi como a aquellos que al
momento de suscitarse la controversia hubiesen dejado de serlo. Ad-
viértase que en el texto original del articulo 48° de la LGS, se incluia “a
los terceros que al contratar con la sociedad se sometan a la cldusula
arbitral” conlo cual al excluirlos se ha reducido los alcances del conve-
nio arbitral societario, aunque siempre existe la posibilidad de hacer
extensivo el convenio arbitral conforme a las reglas del articulo 14° de
la LA.

De otro lado, como bien ya lo hemos senalado, el articulo 48°
de la LGS no es una norma imperativa, razén por la cual la inclu-
sion del arbitraje en el pacto social, en el estatuto o en un convenio
de accionista es potestativa. Cabe sefialar que, una vez incluido, el
convenio arbitral al pacto social o al estatuto®?, éste serd de obli-
gatorio cumplimiento tanto para la sociedad, como para solucionar

(51) Sobre este tema ver articulo publicado por el suscrito en Derecho Comer-
cial: Temas Societarios, denominado: “El Arbitraje estatutario en una sociedad mer-
cantil: ; Siempre es mas conveniente recurrir al arbitraje?’, 12 ed., Tomo IV, Fondo Edi-
torial de la Universidad de Lima, Lima, 2006, ps. 179/187.
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las controversias con sus propios accionistas, o entre éstos entre si,
o para los conflictos con sus administradores, por lo que no podran
interponerse acciones judiciales contempladas en la LGS, por ello,
si alguna de las partes involucradas en una discrepancia recurre a
la via judicial, a su contraparte le es posible deducir la excepcién de
convenio arbitral contenida en el articulo 446° del CPC, la cual debe
interponerse dentro del plazo previsto segin cada via procesal. Sin
embargo, si la contraparte no dedujera la excepcidn, se entendera
por renunciado su derecho a invocarla y quedara sin efecto alguno
el convenio arbitral, para el caso concreto.

Ahora bien, de una primera lectura del original articulo 48° de la
LGS, aprobado por Ley N° 26887, surgian dos interrogantes que sus-
citaban dudas; la primera era si, efectivamente, todas las acciones
judiciales contempladas en la LGS debian ser tramitadas por arbitra-
je, incluso los procesos no contenciosas y ejecutivos; y la segunda,
era si todas las pretensiones de terceros y acreedores contra la socie-
dad o contra los socios debian ser tramitadas a través de arbitrajes,
teniendo en cuenta que la norma sefala que el arbitraje era aplica-
ble a la sociedad, a los socios, administradores, ex administradores
y terceros que al contratar con la sociedad se sometan a la cldusula
arbitral.

Hoy sin embargo, con la nueva redaccion se ha dado soluciéon a
tales interrogantes, y por tanto ya no surgen dudas en razén a que en
el tercer parrafo del nuevo texto del articulo 48° expresamente se se-
fala que el convenio arbitral no alcanza a las convocatorias a juntas
de accionistas o socios, siguiendo la misma tendencia impuesta en la
Sexta Disposicién Complementaria, con lo cual cualesquiera que sean
los motivos por los que se requiere la convocatoria, la solicitud debera
tramitarse mediante el proceso no contencioso y se encuentra, por lo
tanto, fuera del alcance del Convenio Arbitral.

Respecto a la segunda interrogante relacionada con los terceros o
acreedores, tampoco le son extensivos los alcances del convenio arbi-
tral, al haberse excluido expresamente la posibilidad de que éstos se
sometan a la cldusula arbitral. Hoy, se ha consolidado en este tipo de
arbitraje, el principio “res inter alios acta’

Siguiendo las reflexiones sobre los terceros, al leer el original ar-
ticulo 48°, la misma norma nos daba una respuesta, pues el principal
mecanismo a través del cual un tercero se encuentra sometido a la
cldusula arbitral es cuando se incorpora como socio, y en la hipotesis
de que después transfiera sus acciones, ejerza el derecho de separa-
cion, o sea excluido de la sociedad, etc.; podrian surgir controversias
derivadas de este hecho, o del periodo en el cual fue accionista. En
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estos casos, el socio, pasa a la condicién de tercero; sin embargo, se
encuentra sometido al arbitraje estatutario. Elias LAROZA ®? sefala al
respecto:

“Cuando un nuevo socio se incorpora a la sociedad, se somete a las es-
tipulaciones del estatuto, y en consecuencia, queda automdéticamente
adherido al convenio arbitral. Por lo tanto, las discrepancias o conflictos
que se generen como consecuencia de la relacién que éste mantenga con
la sociedad y los demas socios, asi como los actos que realice estando
sujeto a las estipulaciones del estatuto y al convenio arbitral, se resuelve
mediante arbitraje, aun cuando el socio hubiese dejado de serlo”.

En mi opinidn, hubiera sido preferible que el texto original del
segundo parrafo del articulo 48° de la LGS, en el cual se incluia a los
terceros que al contratar con la sociedad se sometian al convenio ar-
bitral, se hubiese mantenido, ya que de esa forma, seria més amplio el
espectro del arbitraje societario, permitiéndose que por propia volun-
tad, terceros no accionistas, ni administradores, pudieran ser “partes”
en los procesos arbitrales, en razén a haberse sometido expresamente
al convenio arbitral societario.

Otra duda que surge de los alcances de la aplicacién del convenio
arbitral, y que aun no ha sido resuelta por la actual regulacion, es aque-
lla sostenida por el profesor Otto SANDROCK *?, al preguntarse “[....] si
un convenio arbitral suscrito por una compania miembro de un grupo
de companias obliga o les da titulo a otros miembros de ese grupo no
signatarios del convenio, queda como una cuestidn abierta. Algunos
laudos y algunas resoluciones judiciales relativas a este tema, han con-
testado afirmativamente. Otros laudos y otras resoluciones judiciales
han negado todo efecto vinculante —y el nacimiento de cualquier de-
recho— de un convenio arbitral suscrito solo por uno de los miembros
del grupo de compafiias en relacién con los otros miembros de tal gru-
po.Endoctrina, larespuesta a este problema es tan controvertida como
en los dictdimenes de los tribunales arbitrales y de las cortes judiciales”.

Sobre el particular, TRAZEGNIES GRANDA®Y senala que “el arbi-
tro no s6lo debe tener en cuenta los hechos y las normas sustantivas

(52) Erfas LArozaA, Enrique, Derecho Societario Peruano, Normas Legales,
2000, Trujillo, p. 100.

(53) Citado por Fernando DE TRAZEGNIES GRANDA, en su articulo “El rasgado
del Velo Societario para determinar la Competencia dentro del Arbitraje” publicado
en septiembre del 2004 en la pagina web. http://macareo.pucp.edu.pe/ftrazeg/aafaa.
htm.

(54) DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando, “El rasgado del Velo Societario para
determinar la Competencia dentro del Arbitraje” publicado en septiembre del 2004 en
la pagina web. http://macareo.pucp.edu.pe/ftrazeg/aafaa.htm
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para establecer que una determinada persona natural o juridica es
justiciable o no, sino también un principio constitutivo del arbitraje
que establece que este método de solucion de conflicto resulta de un
acuerdo entre las partes y que, por lo tanto, no es posible involucrar en
un procedimiento arbitral a quien no se ha sometido previamente a
éste. Dicho en otras palabras, mientras que el juez en tanto que ejerce
una funcién jurisdiccional publica, puede involucrar a cualquiera en
un juicio a pedido de la parte contraria si considera que hay razones
suficientes, el arbitro se limita a ejercer una jurisdiccion delegada por
las partes que lo invistieron con el poder de juzgar y, por tanto, puede
pensarse que no podria rasgar el velo societario para incluir dentro del
arbitraje a quienes no otorgaron el convenio arbitral”

Ademais, este autor®® agrega que “por su origen y por su natura-
leza, el convenio arbitral es un contrato. En consecuencia, como tal,
es ley entre las partes, pero sus reglas no pueden ser aplicadas a terce-
ros no signatarios. Desde el punto de vista de los terceros, el contrato
—ergo, el convenio arbitral— se rige por el principio res inter alios acta
aliis praeiudicare non potest. Es en ese sentido que el articulo 1363° del
CC prescribe que los contratos s6lo producen efectos entre las partes
que los otorgan y sus herederos. En consecuencia, en tanto que el con-
trato que se rige fundamentalmente por la doctrina de la autonomia
de la voluntad, el convenio arbitral debe ser respetado e interpretado
en sentido restrictivo, no permitiendo que se extienda a quienes no
han manifestado su voluntad de arbitrar, sea por suscripcion o por ad-
hesién (arbitraje estatutario)”.

A pesar de ello, cabe resaltar lo establecido en el articulo 14° de
la LA, segun el cual, los efectos del convenio se extienden a aquellos
terceros no signatarios “cuyo consentimiento de someterse al arbitraje
se determina por su participacién activa y de manera determinante en
la negociacion, celebracién, ejecucion o terminacién del contrato que
comprende el convenio arbitral o al que el convenio esté relacionado.
Se extiende también a quienes pretendan derivar derechos o benefi-
cios del contrato, segin sus términos”.

Sin duda alguna, el arbitraje es una excelente opciéon como meca-
nismo de solucién de controversias, como una alternativa a la juris-
dicciéon ordinaria; sin embargo, debemos tener presente que a partir
de abril de 2008 existe una jurisdiccién comercial especializada en te-
mas societarios, entre otros temas comercialesy, por ello, frente a cada
caso concreto hay que plantearse como un dilema a resolver, qué es 1o
mads conveniente para la sociedad, si un proceso judicial o un proceso

(55) Ibid.
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arbitral, y analizar las ventajas y desventajas que trae consigo cada una
de las opciones.

3. ARTICULO 14°, CUARTO PARRAFO

“El gerente general o los administradores de la sociedad, segtin sea el
caso, gozan de las facultades generales y especiales de representacion
procesal sefialadas en el Cédigo Procesal Civil y de las facultades de re-
presentacion previstas en la Ley General de Arbitraje, por el solo mérito
de su nombramiento, salvo estipulacion en contrario”.

El dltimo pdrrafo del texto anterior del articulo 14° de la Ley Gene-
ral de Sociedades (LGS) senialaba lo siguiente:

“Articulo 14° de la Ley General de Sociedades.- Nombramiento, pode-
res e inscripciones.

El gerente general o los administradores de la sociedad, segtn sea el caso,
gozan de las facultades generalesy especiales de representaciéon procesal
senaladas en el Codigo de la materia, por el solo mérito de su nombra-
miento, salvo estipulacién en contrario del estatuto.”

Para el Poder Judicial, la antigua redaccion del articulo 14° de la
LGS resultaba ser una norma de connotacién netamente procesal en
cuanto se referia a la forma de conferir poderes para intervenir en los
procesosjudiciales. Sin embargo, diferimos de esta opinion, puesto que
consideramos que se trata de una norma sustantiva ya que regula los
nombramientos, las inscripciones, el efecto de éstas y la manifestaciéon
de voluntad de los representantes facultados, y si bien el dltimo pérra-
fo del mencionado dispositivo (y con ello también la modificacién), se
refiere a las facultades procesales del gerente general, y guarda con-
sigo alcances procesales, ello no la convierte en una norma procesal.

La antigua Ley General de Arbitraje, Ley N° 26572 no se pronun-
ciaba expresamente sobre las facultades de representacién necesaria
para someterse a arbitraje o participar en el proceso arbitral, generan-
do asi conflictos de interpretacién sobre el tipo de poderes necesarios
de un representante para poder someterse a un arbitraje a la persona
juridica que representa.

Para solucionar este problema, nuestro legislador ha establecido
en el articulo 10° de la LA®%, una presuncion iuris tantum, con la cual,

(56) “Articulo 10° del Decreto Legislativo N° 1071.- Representacién de la
persona juridica.

Salvo pacto o estipulacién en contrario, el gerente general o el administrador
equivalente de una persona juridica esté facultado por su solo nombramiento para
celebrar convenios arbitrales, representarla en arbitrajes y ejercer todos los derechos
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con el s6lo nombramiento en el cargo de gerente general o de admi-
nistrador de personas juridicas, la persona que desempena el puesto
se encuentra facultada para obligar a la empresa a someterse a una
controversia arbitral.

Asi pues, en un afdn de unificar un solo criterio, tanto el articulo 14°
como el articulo 188 de la LGS, han sufrido una modificacion sustan-
cial para el desarrollo del arbitraje, a saber, reconocer la facultad del
gerente general o de los administradores, por un solo nombramiento,
para celebrar convenios arbitrales por la sociedad.

Es decir, mediante la modificacion del articulo 14° de la LGS se re-
coge la presuncidn iuris tantum sefnalada en el articulo 10° de La LA,
toda vez que con el solo nombramiento en el cargo de gerente general
o como administrador de una persona juridica, se les faculta a dichas
personas a celebrar convenios arbitrales que obliguen a la persona ju-
ridica o a representarla durante los procesos arbitrales, ejerciendo asi
los derechos y facultades previstos en la ley, sin restriccién alguna.

Todo parece indicar que con esta norma se ha recogido la practica
internacional, en la cual se presume que los gerentes o administrado-
res de personas juridicas cuentan, por el solo hecho de ocupar dichos
cargos, con las facultades para someter a arbitraje alguna cuestién o
participar en un proceso arbitral.

Como se puede observar, esta facultad es otorgada a determinada
persona por el solo hecho de ocupar el cargo de administrador, con la
finalidad de que pueda desempenar a cabalidad sus atribuciones con
la persona juridica.

Por otro lado, es importante resaltar que si bien existe esta presun-
cion, el articulo 14° dela LGS, al igual que el articulo 10° de la LA, esta-
blecen la posibilidad de que el estatuto de la persona juridica conten-
ga una disposicion contraria o que el 6rgano correspondiente llegue a
un acuerdo en sentido contrario.

De este modo, la modificacion del articulo 14° de la LGS, pretende
subsanar y dejar atras los conflictos de interpretacién generados por
la falta de pronunciamiento de la antigua Ley General de Arbitraje, ya
que esta ultima no senalaba expresamente qué tipos de poderes eran
necesarios para que una persona juridica, a través de sus represen-

y facultades previstos en este Decreto Legislativo, sin restriccién alguna, incluso para
actos de disposicion de derechos sustantivos que se discuten en las actuaciones ar-
bitrales.

Salvo pacto o estipulacidn en contrario, la facultad para celebrar determinados
contratos comprende también la facultad para someter a arbitraje cualquier contro-
versia derivada de dichos contratos”.
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tantes, pueda someterse a arbitraje o participar en el proceso arbitral.
Asimismo, se busca mantener el caracter flexible y auténomo del ar-
bitraje, al no tener que basar nuestras interpretaciones en articulos de
otras materias.

Cabe mencionar, sin embargo, que el referido articulo hace men-
cién unicamente al Gerente General y no a cualquier gerente. En ese
sentido, cobra vital importancia lo regulado en el ultimo pérrafo del
articulo 185° de la LGS, en virtud del cual, si se nombran a varios ge-
rentes debe indicarse en cudl o cuéles de ellos recae el titulo de Ge-
rente General. A falta de indicacion se considera Gerente General al
designado en primer lugar.

4. ARTICULO 188°, INCISO 2

“Las atribuciones del gerente se estableceran en el estatuto, al ser nom-
brado o por acto posterior.

Salvo disposicion distinta del estatuto acuerdo expreso de la junta gene-
ral o del directorio, se presume que el gerente general goza de las siguien-
tes atribuciones:

[...]

2. Representar a la sociedad, con las facultades generales y especiales
previstas en el Cédigo Procesal Civil y las facultades previstas en la Ley
General de Arbitraje.

[.]"

Como lo hemos sefialado al comentar la modificacion del articu-
lo 14° de la LGS, esta facultad resuelve una serie de conflictos de inter-
pretacidn. Era efectivamente cierto que habia un grupo de juristas que
senalaban que las facultades de representacién con las que contaba
un gerente general o un administrador no resultaban ser suficientes
como para obligar a la empresa que representaban a someterse una
controversia a Arbitraje.

En ese sentido, entre los argumentos sefialados por este grupo te-
nemos los siguientes ©”:

a) En el articulo 167¢ inciso 3 del CC, el representante legal requiere
de una autorizacién expresa para someter una controversia a ar-
bitraje.

(57) Argumentos extraidos del articulo del doctor Gonzalo GARCfA CALDERON
MOREYRA titulado “Validez del sometimiento de una persona juridica a arbitraje” En:
Revista de Derecho: Derecho & Sociedad, N° 23, ps. 199/204.
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b) El sometimiento a arbitraje constituye un acto de disposicién por
el cual el representante renuncia a nombre de la sociedad a que
el conflicto sea resuelto por la jurisdiccion que le es natural, es
decir, por las cortes ordinarias. En esa linea, siendo un acto de
disposicién requiere de autorizacién expresa.

c) Cuando los articulos 74° y 75° del CPC reconocen al gerente la
facultad de someter a arbitraje, la norma se refiere a someter a
arbitraje dentro de un proceso judicial. Por ello, esa facultad no
puede extenderse al supuesto de plantear convenio arbitral fuera
de un proceso ya iniciado.

Sin embargo, existia otra posicidn, la cual manifestaba que resul-
taba totalmente absurdo limitar la actuacién de los gerentes generales
y/o administradores; y menos aun, basdndose en argumentos de corte
civilistas, con los cuales se perdia de vista la naturaleza del derecho
comercial y, por no decirlo, del arbitraje mismo.

Las facultades que la sociedad les otorga a los gerentes generales
guardan un fin, este es, desarrollar dgilmente el negocio encomenda-
do. Por lo cual, al limitar su actuacion con formalidades excesivas, se
estaria perjudicando el normal desemperio del negocio en marca.

Como bien lo sefiala BULLARD®®, “[...] que celebrar convenios
arbitrales es un acto ordinario de administracién compatible con el
objeto social de toda sociedad comercial. Incluso para pactar arbitra-
je para un caso que requiera autorizacion expresa del Directorio o de
la Junta, es suficiente la autorizacion para la celebracién del acto, sin
requerirse una autorizacion especifica para incluir un convenio arbi-
tral”

En consecuencia, estamos de acuerdo en considerar que la facul-
tad de pactar un convenio arbitral proviene del hecho de participar en
la vida econdmica de la sociedad, con la finalidad de cautelar tanto a
la sociedad como a su patrimonio.

Asimismo, cabe recalcar también, que el hecho de imponer una
serie excesiva de formalismos, genera en si altos costos de transaccion,
los cuales no sélo van en contra de la dinamica del derecho comercial,
sino también de la flexibilidad que debe existir en un proceso arbi-
tral.

(58) BuLLARD GONZzALEZ, Alfredo, “Buscéndole tres pies al gato. Las facultades
del Gerente General para someter a la sociedad a arbitraje” En: Libro Homenaje a
Enrique Elias-Laroza, p. 21.
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Del mismo modo, para BULLARD®? “la consecuencia inmediata
de entender el arbitraje como una institucién contractual es que el
Gerente General tiene la facultad de negociar y celebrar cldusulas ar-
bitrales, y por esa via pactar en contra del mecanismo supletorio de
solucién de controversias, es decir, el mecanismo judicial. Y lo cierto
es que dicho pacto en contra del mecanismo supletorio se funda en
la libertad contractual que como Gerente General y contando con la
confianza de la Junta General de Accionista, puede ejercer el represen-
tante, lo cual alcanza no sélo al convenio arbitral, sino a toda una serie
de otras cldusulas contenidas en el contrato”.

En este sentido, el cargo de Gerente General o Administrador, es
un cargo de confianza, el cual es designado por los socios o accionistas
de la sociedad. Esta confianza depositada denota un alto grado de res-
ponsabilidad de parte del Gerente o Administrador alahora delatoma
de decisiones importantes para el negocio. Ahora bien, este grado de
confianza permite que, tanto el Gerente como el Administrador, gocen
de una serie de facultades a fin de desarrollar el negocio en marcha.

De acuerdo a la Jurisprudencia® sentada por un Tribunal Arbi-
tral del afno 1996, constituido conforme a las Reglas de la Cdmara de
Comercio Internacional de Paris, la oposicion debia ser descartada te-
niendo en cuenta el principio del mandato presunto, el cual sostiene
que quienes promovieron el arbitraje, celebraron el contrato de ori-
gen de buena fe; con lo cual se concluye que, los terceros contratantes
confiaron en que el representante con el cual trataban era en efecto
el representante oficial de la empresa, hecho que el silencio de dicho
representante confirmo.

En consecuencia, son los accionistas o socios quienes tienen la la-
bor de nombrar a uno o més gerentes, y como tal, buscan en él una
garantia de confianza, por la cual puedan sentirse seguros del manejo

(59) BuLLARD GONZALEZ, Alfredo, “Buscandole tres pies al gato. Las facultades
del Gerente General para someter a la sociedad a arbitraje” En: Libro Homenaje a
Enrique Elias-Laroza, op. cit., p. 18.

(60) Citado por: Alfredo BULLARD GONZALEZ, “Buscdndole tres pies al gato.
Las facultades del Gerente General para someter a la sociedad a arbitraje” En: Libro
Homenaje a Enrique Elias-Laroza, op. cit., p. 13. Laudo Arbitral extraido del Tomo
XXII del YEARBOOK de la ICC, p. 30 (1997). Citado por: CRAIG PARK and PAULSSON,
International Chamber of Commerce Arbitration, Third Edition, ICC Publishing, 2000,
p- 47. En él se precisa el caso donde una sociedad comercial egipcia sostuvo que el
arbitraje no debia continuar, porque el representante que actué en nombre de ella no
tenia facultades para aceptar un convenio arbitral, ya que de acuerdo con el Cédigo
Civil egipcio, era necesario un poder especial para pactar arbitraje en nombre de la
sociedad.
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del negocio. Por lo tanto, los accionistas y/o los socios son quienes de-
positan en el gerente la confianza para el desarrollo de las empresas.

Ahora bien, cabe hacer una salvedad, si bien los accionistas y/o los
socios depositan en el gerente la confianza necesaria para realizar las
actividades de la empresa, son ellos también los mismos que pueden
limitar su actuacién, ya que como bien lo sefiala el articulo 188 de la
LGS, esta presuncion es iuris tantum, es decir que se puede demostrar
lo contrario.

En tal sentido, consideramos que la precision afiadida en el articu-
lo 188 de la LGS, guarda una légica practica que caracteriza las acti-
vidades comerciales, ya que de lo contrario, resultaria totalmente des-
ventajoso tener que contar con una autorizacién especial para cada
uno de los casos en donde se pretenda suscribir un convenio arbitral,
mads aun teniendo en cuenta que el gerente general se encuentra in-
vestido por facultades minimas para la correcta administracion del
negocio. Por lo tanto, no cabe duda que esta modificacion trae con-
sigo una mayor agilidad en las transacciones comerciales, y a la vez,
constituye un gran avance, tanto para el d&rea comercial como para el
desarrollo del arbitraje.

CUARTA.—Modificacion de la Ley de Garantias Mobilia-
rias.

Modifiquese el articulo 48° de la Ley N° 28677, Ley de
Garantias Mobiliarias aprobado segun la siguiente redac-
cion:

“Articulo 48°. Arbitraje

Las controversias que pudieran surgir durante la eje-
cucion del bien mueble afectado en garantia mobiliaria,
podran ser sometidas a arbitraje, conforme a la ley de la
materia.”

COMENTARIO

SumaRiIo: 1. Introduccion. 2. Ejecucion de bienes muebles afectados
por garantia mobiliaria. 2.1. Codigo Civil. 2.2. Ley N° 28677 - Ley de

(61) Por Luis PIZARRO ARANGUREN: Socio del Estudio Pizarro, Botto & Escobar
Abogados. Profesor de la Pontificia Universidad Catélica del Pert y la Universidad
Peruana de Ciencias Aplicadas - UPC.
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Garantia Mobiliaria. 2.3. Decreto Legislativo N° 1071 — Nueva Ley
de Arbitraje. 3. Ejecucion de bienes inmuebles afectados por garan-
tia hipotecaria. 3.1. Codigo Civil. 3.2. Decreto Legislativo N° 1071
— Nueva Ley de Arbitraje. 3.2.1. Posibilidad de ejecucion de laudos
arbitrales. 3.2.2. Posibilidad de ejecucion de medidas cautelares. 3.3.
Justificacion en base a la naturaleza y finalidad de la garantia hi-
potecaria. 3.3.1. Relevancia de la ejecucion extrajudicial frente a la
satisfaccion del crédito. 3.3.2. Rol ineficiente del proceso judicial en
la ejecucion de la garantia hipotecaria. 3.3.3. La propiedad a la par
que el crédito. 4. Limites al arbitraje sobre ejecucion de garantias hi-
potecarias. 5. Derecho Comparado. 6. A modo de conclusion.

1. INTRODUCCION

La nueva Ley de Arbitraje, aprobada mediante Decreto Legislativo
Ne 1071 y vigente desde el 1 de setiembre de 2008, se remite expresa-
mente s6lo a la ejecucién de garantias mobiliarias en sede arbitral. En
ese sentido, podria pensarse, en un principio, que la ejecucion extra-
judicial a través del arbitraje debe versar exclusivamente sobre bienes
muebles, con lo cual nos sumariamos a la tradicional postura del C6-
digo Civil.

Sin embargo, consideramos que existen elementos suficientes,
tanto en la naturaleza de la ejecucion de la hipoteca como en la inter-
pretacidn sistemadtica del Decreto Legislativo N° 1071, para sostener
que la hipoteca podria ejecutarse validamente sin tener que pasar ne-
cesariamente por un proceso judicial.

En ese sentido, en el presente articulo analizaremos brevemente la
regulacién de la ejecucién de garantias mobiliarias en el Decreto Le-
gislativo N° 1071 y, luego, nos centraremos en las razones por las que
afirmamos que la ejecucion de hipotecas en sede arbitral resulta —en
tanto ejecucion extrajudicial — maés eficiente para el acreedor y, por
tanto, mds beneficiosa para la economia de mercado.

2. EJECUCION DE BIENES MUEBLES AFECTADOS
POR GARANTIA MOBILIARIA

2.1. Cddigo Civil

El articulo 1069°¢? del Cédigo Civil prevé la posibilidad de ejecu-
cion tanto judicial como extrajudicial de la prenda. Por su parte, el ar-

(62) Cédigo Civil:

“Articulo 1069°. Ejecucion judicial y extrajudicial de la prenda

Vencido el plazo sin haberse cumplido la obligacién, el acreedor puede proceder
alaventa del bien en la forma pactada al constituirse la obligacién. A falta de pacto se
tramita como proceso de ejecucion de garantias [...]"
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ticulo 1066°¢% del acotado C4digo establece la prohibicién del pacto
comisorio, de manera tal que el acreedor no puede apropiarse del bien
prendado por la suma prestada, aun cuando el deudor no haya cum-
plido con la prestacién debida.

Pese a que con la entrada en vigencia de la Ley N° 28677 se permite
expresamente el pacto comisorio, nuestro C6digo atin no recoge estos
cambios. Sin embargo, actualmente se viene aplicando la Ley N° 28677
debido a que es una ley especial que regula la materia.

2.2.Ley N° 28677 - Ley de Garantia Mobiliaria

Uno de los aspectos mds importantes de la Ley N° 28677 - Ley de
Garantia Mobiliaria (en adelante, LGM) es la ejecucién de los bienes
muebles objeto de garantia, toda vez que reivindica viejos postulados
a favor del cumplimiento oportuno de las obligaciones.

Es asi que la LGM ha puesto en funcionamiento dos instrumentos
fundamentales en materia de ejecucion: por un lado, la ejecucién ex-
trajudicial (articulo 47°®) y, por el otro, el pacto comisorio (articu-

(63) Codigo Civil

“Articulo 1066°. Prohibicién de pacto comisorio.

Aunque no se pague la deuda, el acreedor no puede apropiarse del bien prenda-
do por la cantidad prestada. Es nulo el pacto en contrario”

(64) Ley Ne 28677

“Articulo 47°. Venta extrajudicial

Si es exigible la obligacién garantizada, el acreedor garantizado puede proceder
alaventa del bien mueble afectado en garantia mobiliaria en la forma establecida en
los parrafos siguientes o en el acto constitutivo de la garantia mobiliaria. Excepcio-
nalmente, si mediare pacto o la situacién prevista en el inciso 6, se venderd el bien
mueble con arreglo al Cédigo Procesal Civil:

1. En el acto constitutivo de la garantia mobiliaria se otorgard poder especifico
e irrevocable a un tercero para realizar y formalizar la transferencia del bien mueble
afecto en garantia mobiliaria. No se admite el pacto mediante el cual el propio acree-
dor garantizado sea el representante. El poder no requiere inscripcién distinta de la
que contiene el Registro respectivo. Para estos efectos no resulta aplicable el segundo
parrafo del articulo 153° del Cédigo Civil ni el articulo 156° del mismo.

[...]

3. Producido el incumplimiento del deudor, del cual dejard constancia el acree-
dor garantizado mediante carta notarial dirigida al deudor y al representante y, en
su caso, al constituyente, el acreedor garantizado podra proceder a la venta del bien
mueble afectado en garantia mobiliaria, después de transcurridos tres dias habiles de
recibida la carta notarial.

[..]

5. En ningtin caso podrd suspenderse la venta del bien mueble afecto en garantia
mobiliaria, salvo que el deudor cancele el integro de la deuda. Cualquier controversia
respecto del monto o de la extensién de alguno de los gravamenes, sera resuelta por
el Juez Especializado en lo Civil, en la via sumarisima, conforme al C6digo Procesal
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lo 5309), Estos dos mecanismos, atin ajenos al Cédigo Civil, facilitan
el pago de la obligacion garantizada sin que ello implique un agra-
vio contra la propiedad o contra los intereses del deudor. Asimismo,
en ambos se encuentra regulada la figura de un tercero (distinto del
acreedor) para que conduzca el proceso de venta extrajudicial o para
que adjudique el bien al propietario.

Civil, sin suspenderse la venta del bien mueble afecto en garantia mobiliaria, bajo
responsabilidad.

[-.]

7.El acreedor garantizado es civil y penalmente responsable de la existencia, exi-
gibilidad y cuantia de la obligacién garantizada al tiempo de la venta del bien mue-
ble gravado. El representante es civilmente responsable por el cumplimiento de las
condiciones pactadas para la venta. En todo caso, el representante deberd actuar con
diligencia y buena fe.

Las partes podran pactar la forma de ejecucion de la garantia mobiliaria, pero
deberdn observar necesariamente las disposiciones establecidas en los incisos 2 y 4
del presente articulo. Tratdindose de una garantia mobiliaria constituida sobre dinero
o créditos, regirdn las reglas que anteceden en cuanto fueren aplicables’.

(65) Ley Ne 28677

“Articulo 53°. Adjudicacion del bien por el acreedor

53.1 Es vélido que las partes acuerden que el acreedor garantizado pueda adju-
dicarse la propiedad del bien mueble afecto en garantia mobiliaria. Para la validez
del pacto se requiere, bajo sancién de nulidad, incluir el valor del bien mueble afecto
en garantia mobiliaria acordado por las partes y, ademas otorgarse el poder a que se
refiere el numeral 53.6 de este articulo.

53.2 Producido el incumplimiento, el acreedor garantizado que desee adjudicar-
se el bien mueble afecto en garantia mobiliaria deberd comunicar notarialmente al
deudor y al representante a que se refiere el numeral 53.6 de este articulo, asi como,
de ser el caso, al constituyente y al depositario, el monto detallado de la obligacién
garantizada no pagaday el valor del bien mueble afecto en garantia mobiliaria acor-
dado por las partes.

[..]

53.5 Cuando el acreedor garantizado pretenda adjudicarse el bien mueble afecto
en garantia mobiliaria de conformidad con este articulo, dicho acreedor garantizado
debera cancelar o pagar el crédito de los acreedores garantizados que lo preceden en
el rango o consignar su importe al Juez [...].

53.6 Almomento de pactarse la posibilidad de adjudicacién del bien mueble afec-
to en garantia mobiliaria, las partes deberdn otorgar poder especifico e irrevocable a
un representante comun para que en caso de incumplimiento proceda a suscribir la
documentacién necesaria para la transferencia del bien mueble afecto en garantia
mobiliaria. En ningtin caso el representante podra ser el propio acreedor garantizado.
El poder constara en el formulario de inscripcién y se inscribird conjuntamente con
el pacto. Para estos efectos no resulta aplicable el segundo pérrafo del articulo 153°
del Cédigo Civil. Es requisito de validez para efectos de transferir la propiedad del
bien mueble gravado a favor del acreedor garantizado, que éste pague al representan-
te la diferencia de valor o la multa previstos en el numeral 53.4 que antecede.

53.7 El representante expedird una constancia de adjudicacién para los efectos
tributarios correspondientes’.
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Dado que para la venta del bien es indispensable tomar posesion
del mismo, la LGM prevé un mecanismo para acceder a la posesion de
manera privada. Sino hay pacto, el acreedor puede tomar los bienes di-
rectamente, pero sin emplear violencia ni atentar contra las libertades
personales del poseedor. Ante el fracaso de estaaccidn directa, el acree-
dor también puede solicitar al juez un requerimiento de incautacion.

2.3. Decreto Legislativo N° 1071 - Nueva Ley de Arbitraje

El Decreto Legislativo N° 1071 establece en su Cuarta Disposicion
Modificatoria®® una reforma del articulo 48° de la LGM, a través de la
cual suprime el parrafo en el que se senala lo siguiente: “Para el uso de
este mecanismo (el arbitraje) las partes deben suscribir previamente
un Convenio Arbitral o una cldusula compromisoria’

Por tanto, ya no seria exigible la celebraciéon de un convenio arbi-
tral ex ante la controversia durante la ejecucién del bien mueble afec-
tado por la garantia mobiliaria.

3. EJECUCION DE BIENES INMUEBLES AFECTADOS POR GARANTIA
HIPOTECARIA

3.1. Cédigo Civil

Elarticulo 1097°¢ del C6digo Civil sélo prevé la posibilidad de eje-
cucion judicial del bien hipotecado. Por su parte, el articulo 111106
del acotado Codigo establece la prohibicién del pacto comisorio.

(66) Decreto Legislativo N° 1071:

“Disposiciones Modificatorias

CUARTA. Modificacion de la Ley de la Garantia Mobiliaria.

Modifiquese el articulo 48 de la Ley N° 28677, Ley de la Garantia Mobiliaria se-
gun la siguiente redaccion:

‘Articulo 48°. Arbitraje.

Las controversias que pudieran surgir durante la ejecucién del bien mueble afec-
tado en garantia mobiliaria, podrdn ser sometidas a arbitraje, conforme a la ley de la

m

materia”,

(67) Cddigo Civil

“Articulo 1097°. Definicién y caracteres de la hipoteca

Por la hipoteca se afecta un inmueble en garantia del cumplimiento de cualquier
obligacién, propia o de un tercero.

La garantia no determina la desposesién y otorga al acreedor los derechos de
persecucion, preferencia y venta judicial del bien hipotecado” (énfasis agregado).

(68) Cddigo Civil:
“Articulo 1111°. Prohibicion del pacto comisorio

Aunque no se cumpla la obligacidn, el acreedor no adquiere la propiedad del
inmueble por el valor de la hipoteca. Es nulo el pacto en contrario”.
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3.2. Decreto Legislativo N° 1071 - Nueva Ley de Arbitraje
3.2.1. Posibilidad de ejecucion de laudos arbitrales

Actualmente, el Decreto Legislativo N° 1071 otorga facultades al
arbitro para ejecutar los laudos en los que no se requiera el uso de la
fuerza, siempre que medie acuerdo entre las partes o esté previsto en el
reglamento arbitral aplicable, conforme lo establece el articulo 6709
del Decreto Legislativo N° 1071.

Asimismo, el referido Decreto ha establecido en el numeral 3 del
articulo 8° que: “Para la ejecucion forzosa del laudo serda competente
el juez subespecializado en lo comercial o, en su defecto, el juez civil
del lugar del arbitraje o el del lugar donde el laudo debe producir su
eficacia” Es decir, se sefnala expresamente que el arbitro no puede ha-
cer el uso de la fuerza para la ejecucion de los laudos. De modo que
con el Decreto Legislativo N° 1071 los arbitros pueden ejecutar sus
laudos dentro de los limites que la misma ley establece.

3.2.2. Posibilidad de ejecucion de medidas cautelares

El numeral 1 del articulo 47° del Decreto Legislativo N° 1071 dis-
pone que: “Una vez constituido, el tribunal arbitral, a peticion de cual-
quiera de las partes, podrad adoptar las medidas cautelares que consi-
dere necesarias para garantizar la eficacia del laudo, pudiendo exigir
las garantias que estime conveniente para asegurar el resarcimiento
de los dafios y perjuicios que pueda ocasionar la ejecucion de la medi-
da” (énfasis agregado).

Ademads, el numeral 1 del articulo 48° de la misma ley sefiala que:
“El tribunal arbitral esta facultado para ejecutar, a pedido de parte, sus
medidas cautelares, salvo que, a su sola discrecién, considere necesa-
rio o conveniente requerir la asistencia de la fuerza publica” (énfasis
agregado). En este ultimo caso, cuando se requiera ejecucion judicial,

(69) Decreto Legislativo N° 1071:

“Articulo 67°. Ejecucion arbitral

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

2. Se exceptua de lo dispuesto en el numeral anterior, el caso en el cual, a su sola
discrecion, el tribunal arbitral considere necesario o conveniente requerir la asis-
tencia de la fuerza publica. En este caso, cesard en sus funciones sin incurrir en res-
ponsabilidad y entregara a la parte interesada, a costo de ésta, copia de los actuados
correspondientes para que recurra a la autoridad judicial competente a efectos de la
ejecucion”.
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eljuez no tiene competencia para interpretar el contenido nilos alcan-
ces delamedida cautelar, pues sélo debelimitarse a ejecutarlamedida.

Siguiendo el orden de ideas descrito lineas arriba, el Decreto Legis-
lativo N° 1071 le otorga competencia al arbitro para ejecutar las medi-
das cautelares que él mismo dicté. Sin embargo, no puede ir mds alla
de la voluntad de las partes, pues en todo caso ello implicaria el uso de
la fuerza para lo cual no estd facultado y es competencia estrictamente
de la autoridad judicial.

3.3. Justificacion en base a la naturaleza y finalidad de la garantia
hipotecaria

3.3.1. Relevancia de la ejecucion extrajudicial frente a la satisfac-
cion del crédito

En las hipotecas, al igual que en las garantias en general, lo que in-
teresa a los fines del negocio es la prestacion principal y su contenido.
Asi, la garantia es accesoria en términos técnicos (pues no es satisfac-
cién en si misma) y en términos de relevancia (ya que es un medio de
pago que sustituye al cumplimiento ordinario).

El sistema legal debe velar porque la persecutoriedad y la prefe-
rencia —en tanto son atribuciones a favor del acreedor que apuntan a
hacer efectivo el pago de la obligacién principal— se cumplan. De no
darse ello, se desvia la funcién y fundamento de las garantias, dejan-
do de ser una prestacion accesoria y convirtiéndose en una prestacion
nueva con sus propios tiempos y criterios de ejercicio.

Al producirse el incumplimiento de la obligacion principal se sus-
tituye la prestacion con la que es posible pagar, poniéndose a disposi-
cion del acreedor el valor con el cual podré realizar su crédito. En tal
sentido, la ejecucidn tiene que ser un simple enlace entre el cumpli-
miento ordinario y el pago con la prestacidn accesoria. Esta explica-
cion obliga a que la ejecucion de la garantia real sea inmediata.

Ahorabien, ;como llevar a cabo la ejecucién del bien para que todo
lo dicho se cumpla? Existe gran diversidad de férmulas para ejecutar
la venta, pero no hay duda que la venta judicial no es una alternativa
eficiente ni acorde con la condicidn de prestacidon accesoria que tiene
la garantia. Un proceso judicial siempre genera altos costos de tran-
saccion, debido a la falta de celeridad, las formalidades y las sobrecar-
gas procesales. Por ello, se debe descartar la ejecucidon judicial, pues
no permite que la prestaciéon accesoria se pague oportunamente. Asf,
no resulta admisible que el propio sistema propicie que los derechos
no se cumplan.
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3.3.2. Rol ineficiente del proceso judicial en la ejecucion de la ga-
rantia hipotecaria

Segun el articulo 1097 del Cédigo Civil antes citado, la ejecuciéon
de la hipoteca es a través de un proceso judicial. Por su parte, los ar-
ticulos 720°) y siguientes del Codigo Procesal Civil se ocupan del de-
talle de este proceso, que en la practica puede extenderse a 18 meses
de litigio o incluso més. S6lo entonces se logra la venta del bien hipote-
cado a valores que, ademads, nunca revelan el precio de mercado, pues
—como se sabe— el interés de los consumidores por los inmuebles se
distorsiona cuando el escenario es un despacho judicial. Los bienes
terminan transfiriéndose a valores inferiores a los que se obtendrian
en una venta privada, ello en perjuicio del propietario y el acreedor. El
primero porque pierde la titularidad del bien a cambio de una suma
menor, y el segundo porque en la realidad el monto obtenido de la
venta podria no lograr la satisfaccién de su crédito.

;Por qué se opto por la ejecucion judicial de 1a hipoteca? Conside-
ramos que dicha opcion responde simplemente al terrible paternalis-
mo por parte del legislador, que tradicionalmente ha considerado al
deudor como una suerte de “victima” patrimonial a la que el ordena-
miento juridico debe proteger frente a los excesos del acreedor.

Este escenario grafica, sin embargo, el contenido de un régimen
econémico donde no se han regulado eficientemente los incentivos
para promover la libre iniciativa privada. Asi, esta férmula de una eje-
cucién hipotecaria judicial (a favor del propietario) es un mecanismo
ajeno al régimen econdémico consagrado por la Constitucion vigente,
el cual reivindica como valores claves de dicho régimen a la propiedad

(70) Cédigo Procesal Civil:

“Articulo 720°. Procedencia y Competencia

Las normas del presente Capitulo se aplican a la ejecucién de garantias reales,
siempre que su constituciéon cumpla con las formalidades que la ley prescribe.

El ejecutante anexaré a su demanda el documento que contiene la garantia y el
estado de cuenta del saldo deudor.

Si el bien fuere inmueble, debe presentarse documento que contenga tasacién
comercial actualizada realizada por dos ingenieros y/o arquitectos colegiados, segiin
corresponda, con sus firmas legalizadas. Si el bien fuere mueble, debe presentarse
similar documento de tasacién, la que, atendiendo a la naturaleza del bien, debe ser
efectuada por dos peritos especializados, con sus firmas legalizadas.

No serd necesaria la presentacién de nueva tasacion si las partes han convenido
el valor actualizado de la misma.

Tratandose de bien registrado se anexaré el respectivo certificado de gravamen

[...]”
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privada (articulo 70° de la Constitucion) y la libre y efectiva circula-
cion de la riqueza (articulo 620 de la Constitucién).

En la circulacién de la riqueza estda la esencia del crédito como ins-
trumento econdmico y social de gran valia. Un sistema legal que retra-
sa el cobro del crédito esta contra el derecho constitucional que ase-
gura la efectiva circulacién de la riqueza. Los valores constitucionales
antes mencionados no son absolutos. Tienen limites previstos en la
misma Constituciéon y en la legislacién de desarrollo. Sin embargo, di-
chos limites s6lo pueden sustentarse en valores superiores al crédito,
como sin duda son la seguridad, la salud, la vida de las personas, el
medio ambiente, etc.

Conforme establece el articulo 1112 del Titulo Preliminar del
Codigo Procesal Civil, la finalidad concreta del proceso es resolver un
conflicto de intereses o eliminar una incertidumbre, ambas con re-
levancia juridica, haciendo efectivos los derechos sustanciales. La fi-
nalidad abstracta es lograr la paz social en justicia. En ese sentido, la
intervencion del Poder Judicial se justifica como una necesidad ante

(71) Constitucién Politica:

“Articulo 70°.

El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se ejerce en armo-
nia con el bien comun y dentro de los limites de ley. A nadie puede privarse de su
propiedad sino, exclusivamente, por causa de seguridad nacional o necesidad publi-
ca, declarada por ley, y previo pago en efectivo de indemnizacién justipreciada que
incluya compensacién por el eventual perjuicio. Hay accién ante el Poder Judicial
para contestar el valor de la propiedad que el Estado haya sefialado en el procedi-
miento expropiatorio”.

(72) “Articulo 62°.

La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar vdlidamente se-
gun las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pue-
den ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase. Los conflictos
derivados de la relacién contractual sélo se solucionan en la via arbitral o en la judi-
cial, segtin los mecanismos de proteccién previstos en el contrato o contemplados
enlaley.

Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar segurida-
des. No pueden ser modificados legislativamente, sin perjuicio de la proteccién a que
se refiere el parrafo precedente”.

(73) Cédigo Procesal Civil:

“Articulo III.- Fines del proceso e integracion de la norma procesal

El Juez debera atender a que la finalidad concreta del proceso es resolver un
conflicto de intereses o eliminar una incertidumbre, ambas con relevancia juridica,
haciendo efectivos los derechos sustanciales, y que su finalidad abstracta es lograr la
paz social en justicia.

En caso de vacio o defecto en las disposiciones de este C6digo, se debera recurrir
a los principios generales del derecho procesal y a la doctrina y jurisprudencia co-
rrespondientes, en atencién a las circunstancias del caso”
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el conflicto, la incertidumbre o la violencia. No es un requisito para el
ejercicio acorde, cierto o pacifico de los derechos patrimoniales.

Sélo existe imposibilidad de ejecutar garantias hipotecarias en
sede arbitral cuando para ello se requiere emplear violencia contra el
deudor o el propietario; o cuando existe incertidumbre debido a que
el titulo (habilitante) no revela el alcance del derecho.

Admitida la validez y legitimidad de esta ejecucidon, es importante
precisar que ésta deberia tener como causa o fuente principal el con-
venio entre las partes (el acreedor y el propietario del bien). Es decir,
un contrato que define la forma de pagar una obligacién mediante la
disposicion de un bien que esté afectado en garantia.

Desde el punto de vista constitucional, el sustento de este conve-
nio se encuentra en el articulo 62° y el inciso 14 del articulo 2° de la
Constitucién. Este contrato genera un estatuto para la disposicion del
bien. La disposicién se debe producir con arreglo a dicho estatuto;
cualquier desviacion seria un incumplimiento contractual que puede
dar lugar al reclamo de la parte afectada.

Ahora bien, el eventual abuso que pueda cometer el acreedor en
la ejecucion de garantias hipotecarias no se evita sélo impidiendo di-
cha ejecucion sino regulandola con algunos limites. Por ejemplo, es-
tableciendo la obligacién de comunicar previamente al deudor y al
propietario del bien (para que tengan oportunidad de defenderse),
senalando topes al valor de realizacién del bien (valores minimos de
realizacion), obligando a utilizar mecanismos de publicidad para ofre-
cer el bien (publicaciones o avisos) o imponiendo formas de concretar
el acto de disposicién (venta o disposicion por concurso publico).

3.3.3. La propiedad a la par que el crédito

Una de las razones que se invoca para mantener la ejecucion judi-
cial es el hecho de que en la ejecucion se pone en juego nada menos
que la propiedad en tanto derecho fundamental.

Durante afios se mantuvo la creencia de que los bienes muebles
son menos valiosos que los inmuebles, y por ello merecen menor pro-
teccién en el trafico. Pues bien, lo mismo ocurre con la propiedad y
el crédito. Se tiene la creencia de que el dominio sobre los bienes es
mas importante que la titularidad crediticia. Sin embargo, ello es falso
porque econémicamente se trata de valores iguales, y porque los de-
rechos involucrados tienen exactamente la misma relevancia juridica.
Asi, tanto la propiedad como el crédito (que no es otra cosa que la pro-
piedad en movimiento) son derechos fundamentales en el marco de
un régimen econémico de libre mercado.
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Es igualmente importante proteger el crédito que la propiedad, ya
que ambas son titularidades patrimoniales que juegan un rol decisivo
en el crecimiento econémico. Ninguna economia libre funciona ade-
cuadamente si no existe un sistema de crédito protegido que asegure
que las prestaciones econémicas se cumplirdn conforme a lo pactado
por las partes.

Finalmente, debemos sefialar que el crédito y la propiedad son lo
mismo desde el punto de vista constitucional, y asi lo reconoce por
primera vez el Tribunal Constitucional en la Sentencia recaida en el
Expediente N° 008-2003-Al/TC, publicada el 14 de noviembre de 2003,
en donde senala lo siguiente:

“[...] el concepto constitucional de la propiedad difiere y, méas aun, amplia
los contenidos que le confiere el derecho civil. Asi mientras en este ulti-
mo el objeto de la propiedad son las cosas u objetos materiales suscepti-
bles de valoracién, para el derecho constitucional la propiedad no queda
enclaustrada en el marco del dominio y de los derechos reales, sino que
abarca y se extiende a la pluralidad in fofum de los bienes materiales e
inmateriales que integran el patrimonio de una personay que, por ende,
son susceptibles de apreciacion econémica’.

4. LIMITES AL ARBITRAJE SOBRE EJECUCION DE GARANTIAS
HIPOTECARIAS

Consideramos que, dada la especial naturaleza de este tipo de ar-
bitraje, se deben observar las siguientes limitaciones:

- No puede ser un arbitraje tradicional (tribunal de tres arbitros).

- Debe ser un arbitraje especial institucional, en donde haya un
s6lo arbitro designado por el Centro de Arbitraje respectivo.

- El arbitro debe ser dotado con facultades de ejecucidn.

- El arbitraje debe ser un procedimiento especial corto y expediti-
vo, con un sistema de recusacion igual de expeditivo.

- Debe suscribirse Convenios con registros publicos para inscribir
actos.

Deben establecerse reglas para no afectar el arbitraje en curso por
intervencion de terceros (tercerias).
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5. DERECHO COMPARADO

En el derecho comparado es posible encontrar las siguientes nor-
mas respecto a la ejecucion de garantias en sede arbitral:

5.1. Sexta Conferencia Especializada OEA Interamericana sobre
Derecho Internacional Privado (febrero, 2002): Ley Modelo Intera-
mericana sobre Garantias Mobiliarias

“Articulo 68.- Arbitraje

Cualquier controversia que se suscite respecto a la interpretacién y cum-
plimiento de una garantia, podra ser sometida por las partes a arbitra-
je, actuando de consenso y de conformidad con la legislacién de este
Estado”

5.2. Decreto Supremo N° 51-2007 - Ley de Garantias Mobiliarias
(Guatemala)

“Articulo 70.- Las partes pueden incorporar a los contratos de garantia
mobiliaria clausula compromisoria, en la que se estipule que en caso de
controversia respecto de la interpretacién, cumplimiento o cualquier
situacién que surja con ocasion del contrato de garantia mobiliaria, la
cuestién se resolvera mediante arbitraje”.

5.3 Reglamento de Arbitraje del Centro de Mecanismos de Resolu-
cion de Conflictos (Argentina)

ANEXO DE MEDIDAS PRELIMINARES PREARBITRALES
“Articulo 2.- Facultades del Tercero Neutral

2.1. Las facultades del Tercero neutral son las siguientes:

- Ordenar a las Partes de un convenio arbitral, el cumplimiento de cual-
quier medida cautelar de aseguramiento de un derecho o de un bien
que corriese peligro inminente de ser desconocido o destruido en tal
forma que no fuese posible reparar la pérdida mediante un laudo arbi-
tral o sentencia judicial.

- Ordenar a las Partes de un convenio arbitral el cumplimiento de cual-
quier medida de aseguramiento de pruebas o del reconocimiento de
cosas o lugares.

Disponer cualquier medida adecuada a la finalidad perseguida aun
cuando no fuera la solicitada por la parte requirente.

“Invitar a un tercero que no es parte en el contrato que contiene el conve-
nio arbitral al cumplimiento de una prestacion pactada, o a abstenerse
de realizar conductas que puedan ocasionar los perjuicios que la caute-
lar pretende evitar haciendo conocer las consecuencias posibles de su
negativa sin perjuicio de la confidencialidad requerida por el acuerdo
arbitral” (énfasis agregado).
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6. A MODO DE CONCLUSION

Cuando el sistema legal se ocupa de la satisfacciéon de un crédito a
través de garantias, no puede privilegiar a la propiedad afectada para
retardar el pago del crédito; pues silo hace estaria privilegiando un de-
recho sobre otro igual. Es por ello que, cuando se ejecutan las garan-
tias hipotecarias en sede arbitral no se esta privando de la propiedad
de manera unilateral. La ejecucion es la parte final de un derecho que
nace por el consentimiento del propietario que constituye la garantia.
Asi como en la compraventa no se puede decir que el vendedor es pri-
vado de la propiedad por el comprador, en la hipoteca tampoco es va-
lido afirmar que el duefio es despojado por el acreedor prendario que
ejecuta la garantia. La ejecucién es simplemente la consecuencia de la
afectacién del bien, a la cual el propietario estd sometido por acuerdo
de las partes. Es asi como debemos entender la naturaleza y finalidad
de la garantia hipotecaria.

A ello se suma el hecho que de la interpretacion sistematica de los
diversos articulos del D. Leg. N° 1071 nos permite inferir la validez y
legitimidad de la ejecucién de las garantias hipotecarias a través del
arbitraje.
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y el articulo 2064° del Cédigo Civil aprobado por Decreto
Legislativo N° 295 y la Ley N°© 26572, Ley General de Arbi-
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COMENTARIO @

SuMARIO: 1. Norma Juridica: Vigencia y Derogacion. 1.1. Deroga-
cion total o abrogacion. 1.2. Derogacion expresa. 1.3. Derogacion
tacita. 1.3.1. Derogacion por incompatibilidad. 1.3.2. Derogacion
por regulacion de la materia. 1.3.3. Derogacion indirecta. 2. Efectos
de la derogacidn de las normas. 3. Normas derogadas por la Unica
Disposicion Derogatoria de la Ley de Arbitraje. 3.1. Derogacion del
segundo pdrrafo del articulo 1399° del Cédigo Civil. 3.2. Derogacion
del articulo 2064° del Cédigo Civil. 3.3. Derogacion expresa de la Ley
N° 26572, Ley General de Arbitraje de 1996. 4. Conclusiones.

1. NORMA JURIDICA: VIGENCIA Y DEROGACION

Como anotan DiEz-P1cAZ0 y GULLON, “[...] las normas juridicas en
general viven dentro de unos limites temporales y, por consiguiente,
dentro del tiempo que media entre el momento de su aparicion y el
momento de su desapariciéon y extincién” @,

La vigencia de una norma juridica® determina su obligatorie-
dad y ella se extiende desde su publicacién (o el plazo previsto en la
misma norma) hasta su derogacion (expresa o tacita) por otra norma
posterior, hasta cumplir su finalidad (si por el contenido esta limitada

(1) Por Carlos ALBERTO SoTO CoAGUILA: Consejero, Jefe del Area de Arbi-
traje Internacional del Estudio Mufiz, Ramirez, Pérez-Taiman & Olaya Abogados.
Miembro del Grupo Latinoamericano de Arbitraje de la CCI y del Club Espanol del
Arbitraje. Presidente del Instituto Peruano de Arbitraje.

(2) Digz-Picazo y PONCE DE LEON, Luis y Antonio GULLON BALLESTEROS, Sis-
tema de Derecho Civil, 62 ed., Vol. I, Editorial Tecnos S. A., Madrid, 1988, p. 115.

(3) Para efectos del presente comentario las palabras “norma” y “ley” se utili-
zardn como sinénimos.
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a determinadas circunstancias) o por el simple transcurso del tiempo
cuando se trata de un texto de temporalidad dispuesta en é1®,

La vigencia de una norma se encuentra vinculada a una concep-
cion formal de procedimiento. En tal sentido, “la vigencia consiste en
que la disposicion juridica haya sido producida siguiendo los procedi-
mientos minimos y necesarios previstos en el ordenamiento juridico, y
que haya sido aprobada por el 6rgano competente” ®. Asi, el Tribunal
Constitucional ha senalado que: “[...] si bien, por definicién, toda nor-
ma vélida se considera vigente, no necesariamente toda norma vigen-
te es una norma valida” ©.

KELSEN sefialaba que “asi como una norma juridica puede limitar
el dominio de validez de otra, también puede eliminar completamen-
te la validez de otra” .

La derogacion puede darse respecto de cualquier ley y ocurre cuan-
do una ley posterior hace cesar la vigencia de una precedente, en su
totalidad o bien solamente con referencia a ciertas disposiciones®.

El Cédigo Civil de 1984, en el articulo I® de su titulo preliminar
establece que la ley sélo se deroga por otra ley, precisando que la de-
rogacion se produce por declaracion expresa, incompatibilidad o re-
gulacion de la materia.

Por su parte, la Constitucién Politica de 1993 dispone en su articu-
lo 103209, que la ley sélo se deroga por otra ley y, agrega, que una

(4) CaBaNELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual,
Tomo VIII, 242 ed., Editorial Heliasta, Buenos Aires, 1996, p. 374.

(5) RuBio CORREA, Marcial, La Interpretacion de la Constitucion segun el Tri-
bunal Constitucional, 22 ed., Fondo Editorial Pontificia Universidad Catdlica del Peru,
Lima, 2008, p. 26.

(6) Ver: Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Exp. N° 0014-
2003-AI/TC, fundamento juridico 15, tercer parrafo.

(7) Kersen, Hans, La Teoria Pura del Derecho, tra. de Roberto J. Vernengo,
Editorial UNAM, México, 1982, p. 68.

(8) Breccia, Umberto, Lina BigLiazz1 GERi, Ugo NATOLI & Francesco D. Bus-
NELLI. Derecho Civil, Traduccién: Fernando Hinestrosa, Tomo I, 12 ed., Universidad
Externado de Colombia, Bogotd, 1992, p. 69.

(9) “Articulo I.- La derogacién se produce por declaracién expresa, por in-
compatibilidad entre la nueva ley y la anterior o cuando la materia de ésta es integra-
mente regulada por aquélla.

Por la derogacién de una ley no recobran vigencia las que ella hubiere derogado”

(10) “Articulo 103°. Leyes especiales, irretroactividad, derogacién y abuso
del derecho.

Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas,
pero no por razén de las diferencias de las personas. La ley, desde su entrada en vi-
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ley también puede quedar sin efecto si el Tribunal Constitucional la
declara inconstitucional.

Esta ultima forma de derogacién de la ley —es decir, aquella que
se da por declaracion de inconstitucionalidad— opera cuando se pre-
senta una accién de inconstitucionalidad®? contra las normas que
tienen rango de ley"® que contravengan la Constitucién en la forma o
en el fondo (articulo 200° de la Constitucién Politica). En consecuen-
cia, una norma declarada inconstitucional queda sin efecto desde el
dia siguiente de la publicacion de la sentencia de inconstitucionalidad
(articulo 204° de la Constitucién Politica®). En esta linea de ideas,
Garcia Toma sefala que la sentencia que declara la inconstitucionali-
dad de las normas, “ademas de anular la norma o actos impugnados,
tiene efectos abrogativos y erga omnes hacia el futuro” ¥,

1.1. Derogacion total o abrogacion

En algunos casos, las normas legales precisan su tiempo de vigen-
cia (plazo de caducidad), por lo que transcurrido ese tiempo la norma
per se deja de tener efectos por cuanto el tiempo que se establecié para
su vigencia ha transcurrido ®.

gencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existen-
tes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en materia
penal cuando favorece al reo. La ley se deroga sélo por otra ley. También queda sin
efecto por sentencia que declara su inconstitucionalidad.

La Constitucién no ampara el abuso del derecho” (énfasis agregado).

(11) La acci6n de inconstitucionalidad sélo puede ser presentada por: a) El
Presidente de la Republica, b) El Fiscal de la Nacién, c¢) El Defensor del Pueblo, d) El
25% del nimero legal de congresistas, e) 5,000 ciudadanos con firmas corroboradas
por el Jurado Nacional de Elecciones, f) Los presidentes de Regién con acuerdo del
Consejo de Coordinacién Regional, y g) Los colegios profesionales, en materias de su
especialidad.

(12) Las normas que tienen rango de ley son: leyes, decretos legislativos, decre-
tos de urgencia, tratados, reglamentos del Congreso, normas regionales de caracter
general y ordenanzas municipales.

(13) “Articulo 204°. Sentencia del Tribunal Constitucional.

La sentencia del Tribunal que declara la inconstitucionalidad de una norma se
publica en el diario oficial. Al dia siguiente de la publicacion, dicha norma queda sin
efecto.

No tiene efecto retroactivo la sentencia del Tribunal que declara inconstitucio-
nal, en todo o en parte, una norma legal” (énfasis agragado).

(14) Garcia Toma, Victor, “Jurisprudencia constitucional y efectos de las sen-
tencias de inconstitucionalidad” En: La Constitucion Comentada, Tomo II, Gaceta
Juridica, Lima, 2005, p. 1130.

(15) La exposicion de motivos del Cédigo Civil senala que “puede ocurrir que
en lamisma ley que se dicte se sefiale su duracion, es decir, su plazo final” [REVOREDO
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La ley también deja de tener eficacia cuando se dicta una ley para
un fin determinado. Por ejemplo, se publica una ley por la cual se fa-
cilita la construccién de un hospital; una vez construido el hospital, la
ley deja de tener eficacia por cuanto cumplié con su finalidad.

A continuacién pasaremos a revisar las diferentes formas de dero-
gacidn existentes en el ordenamiento juridico.

1.2. Derogacion expresa

Esta forma de derogacion se materializa con la manifestacion de
voluntad concreta y expresa de cesar los efectos juridicos de una ley. El
legislador sefiala explicitamente en la nueva ley que determinada ley
anterior perdera sus efectos.

Entonces, una ley se deroga por declaracion expresa cuando la ley
posterior sefala explicitamente que la anterior queda derogada por
la entrada en vigencia de la nueva ley. Para tal efecto, en la nueva ley
generalmente existe una disposicién que establece de manera clara y
precisa que la ley anterior quedard sin efecto en el ordenamiento ju-
ridico.

En nuestro ordenamiento juridico existen casos particulares
donde sélo es posible la derogacién expresa, cerrando la posibilidad
para la derogacién de normas de forma técita. Un ejemplo de ello
son las normas tributarias, que s6lo pueden derogarse de forma ex-
presa 9,

De otro lado, en nuestro ordenamiento juridico es comun que se
utilice la frase “quedan derogadas las disposiciones que se opongan a la
presente norma’ Esta declaracion genérica tiene la finalidad de dero-
gar las normas que por su contenido sean contradictorias con la nueva
ley. Sin embargo, esta forma de derogacién constituye una mala téc-
nica legislativa, ya que deja en manos de los operadores del derecho
la tarea de interpretar cuando una norma esta vigente o no, lo cual ge-
nera inseguridad e incertidumbre juridica. En la actualidad, en el Peru
hay més de 32 mil normas con rango de ley, por lo que determinar

DE DEBAKEY, Delia (Compiladora), Cédigo Civil. Exposicién de Motivos y Comenta-
rios, Tomo IV, Lima, 1985, p. 24].

(16) Articulo VI del Titulo Preliminar del C6digo Tributario:

“Norma VI.- Las normas tributarias s6lo se derogan o modifican por declaracién
expresa de otra norma del mismo rango o jerarquia superior”

Toda norma tributaria que derogue o modifique otra norma, deberd mantener el
ordenamiento juridico, indicando expresamente la norma que deroga o modifica.
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qué normas son las que se oponen a las disposiciones de otra norma,
resulta una tarea complicada e incierta?.

Creemos que el legislador coloca esta frase cliché para ahorrarse
el trabajo de tener que buscar y ubicar las normas que se oponen a la
nueva norma.

En conclusidny en palabras de CASTAN TOBENAS, la derogacion ex-
presa resulta de una disposicién especial de la nueva ley, que seiiala
de un modo concreto que tal ley o disposiciéon queda sin efecto (“que-
da derogada la ley de tal fecha”), o mediante la derogacion genérica e
indeterminada a través de una férmula general (“quedan derogadas
todas las leyes y disposiciones que se opongan a la presente”) 1%,

1.3. Derogacion tacita

La derogacion tacita resulta de la incompatibilidad, contradiccién
o absorcion entre las disposiciones de la nueva ley y la ley antigua .

Segun calificada doctrina, “la derogacion es tacita cuando el legis-
lador dicta un texto contrario a las disposiciones anteriores sin preci-
sar que las deroga” .

La incompatibilidad se determina al analizar la finalidad de la
ley anterior y la posterior, para establecer si existe una igualdad de
materias y destinatarios. Si existen dos normas que regulan la mis-
ma materia y se dirige a las mismas personas, entonces existiré in-
compatibilidad. Por ejemplo, si en el afio 2004 se dicta una norma
que regula el derecho de los pensionistas para acceder a un bono, y
en el ano 2006 se publica otra norma que regula el mismo derecho
de los pensionistas para acceder a un bono; no hay duda que existe
igualdad de materia (derecho a un bono) e igualdad de destinatarios

(17) Actualmente nuestro ordenamiento juridico tiene mas de 32 mil normas
con rango de ley. Mediante la Ley N° 29477 (Ley que inicia el proceso de consolida-
cion del Espectro Normativo Peruano), se ha dado el primer paso para la consolida-
cién del universo normativo, dejando sin vigencia mas de 2.790 normas con rango
de ley. La norma en mencién fue publicada en el diario oficial El Peruano el 18 de
diciembre de 2009.

(18) CastaN TOBENAS, José, Derecho Civil Espariol, Comtin y Foral, Tomo I, Vol.
I, 122 ed., Editorial Reus, 1988, Madrid, ps. 602/603.

(19) EspiNoza EsPINOzA, Juan, Los Principios contenidos en el Titulo Prelimi-
nar del Cédigo Civil Peruano de 1984, Fondo Editorial Pontificia Universidad Catdlica
del Pert, 2005, Lima, p. 52.

(20) MazeauDp, Henri y Ledn, y MAZEAUD, Jean, Lecciones de Derecho Civil.
Parte Primera, Vol. I, trad. Luis Alcala-Zamora y Castillo, Ediciones Juridicas Europa-
América, Buenos Aires, 1976, p. 134.
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(pensionistas); en este caso, la norma posterior (2006) derogaré la
norma anterior (2004).

Nuestra codificacidn civil también admite como supuesto de dero-
gacidn tcita, el supuesto de que “laley especial deroga alaley general”
cuando la materia de la ley anterior es regulada por la nueva ley®Y.

La derogacion técita tiene algunas modalidades: a) derogacién por
incompatibilidad, b) derogacién por regulacién de la materia y c) de-
rogacion indirecta.

1.3.1. Derogacion por incompatibilidad

Un sector de la doctrina refiere que en este tipo de derogacion
“debe presentarse (entre las disposiciones nuevas y las precedentes)
una contradiccion tal que haga imposible su aplicacion simulténea,
en cuanto la aplicacion de las unas conduciria a la no aplicacion de las
otras” ®?, Asi, se dice que la norma queda derogada por incompatibi-
lidad cuando una norma de inferior rango establece una disposicion
que es contradictoria o discordante con una disposicién sefialada por
una norma de superior rango.

La incompatibilidad de una norma puede presentarse cuando se
dan normas de carécter general o especial. Veamos algunos ejemplos:

-En el afo 2000 se publica una norma de caracter general (ley),
luego en el afio 2004 se publica otra norma de igual contenido. Al ser
ambas normas de caracter general existe incompatibilidad, por lo que
la norma posterior deroga —implicitamente— a la anterior.

-En el afo 2002 se publica una norma de cardcter general, poste-
riormente en el aino 2006 se publica una norma especial. En este caso,
la norma de caracter especial deroga la norma general (por principio
de especialidad). Sin embargo, puede suceder que la norma especial
(2006) sélo precise algunas disposiciones de la norma general (2002);
en ese caso, no existird incompatibilidad y se daria el supuesto de “co-
existencia de normas” Esta coexistencia se materializa mediante una
complementacién de las normasy para su aplicacion se debe acudir a
una interpretacion conjunta de las mismas ®®.

(21) VipAL RaMmirez, Fernando, “Derogacion de la Ley” En: Cédigo Civil Co-
mentado, Tomo I, 22 ed., Gaceta Juridica, Lima, 2007, p. 21.

(22) Breccia, Umberto; Lina BigLiazzi GERT; Ugo NATOLI & Francesco D. Bus-
NELLL, op. cit., p. 70.

(23) En materia constitucional tenemos un claro ejemplo, cuando el Tribunal
Constitucional sefiala que las normas constitucionales no deben interpretarse de for-
ma aislada, para lo cual senala “la aplicacién e interpretacion de las normas constitu-



DisrosiCION DEROGATORIA Unica 239

1.3.2. Derogacion por regulacion de la materia

Otro supuesto de derogacién técita opera cuando una norma que
regula una determinada materia es derogada por otra ley posterior
que regula integramente la misma materia, es decir, se da una sustitu-
cién de la norma, no en la forma sino en fondo. En otras palabras, se
deja sin contenido normativo a la norma anterior, por lo cual, no tiene
sentido que se mantenga una norma cuyo contenido ha sido regulado
integramente por la ley posterior.

En ese sentido, calificada doctrina sefiala que el modo de deroga-
cion por regulacion de la materia se da “por el hecho de que ‘la nueva
ley regula integra la materia ya regulada por la ley anterior, dado que,
por el principio de prevalencia de la ley posterior, ya no habria espacio
para la aplicacién de la reglamentacién precedente. No habria, pues,
derogacidn (tacita) si la nueva ley no regula la materia entera, objeto
de la anterior, sino que apenas contiene normas distintas por algun as-
pecto de ella, de manera de asumir, en realidad, respecto de la primera,
la funcién de ley no igualmente general, sino especial, o sea contentiva
deunareglamentacion particular vdlida para un campo diferente ymés
especifico. Lo que entonces se tendria seriaunaderogacion simple (esto
es, una diversidad de reglamentacion), seguin el principio de que la ley
especial prevalece sobre la general (lex specialis derogat generali), sal-
va la ulterior vigencia de ésta en su campo, por asi decirlo, natural” ?4,

Del mismo modo, “tampoco habria derogacion, si la nueva regla-
mentacién estuviera contenida en una ley de caracter excepcional y
transitorio, o sea destinada a hacerle frente a una situacién contingen-
te, en cuanto eventualmente generalizada. En tal caso se podria dar
una suspension de la eficacia de la ley anterior, que retomaria su curso
normal una vez que cese la situacién de excepcién” ®.

1.3.3. Derogacion indirecta

Esta modalidad de derogacion t4cita se produce cuando se deja sin
vigencia una norma en funcién de la cual otras cobran sentido “°.

cionales no debe realizarse aisladamente sino debe efectuarse de manera sistematica
[...]" Ver: Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Exp. N° 0273-93-AA/TC
(Fundamento Juridico 4).

(24) Breccia, Umberto; BiGLIAzzI GERI, Lina; NATOLI, Ugo Y D. BUSNELLI,
Francesco, op. cit., p. 69.

(25) Ibid., ps. 69/70.

(26) CARDENAS QUIROS, Carlos, Modificacion y Derogacion de las Normas Le-
gales, 12 ed., Ara Editores, Lima, 1999, p. 40.
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Esta derogacion afecta a las normas accesorias que estaban su-
peditadas a una norma (principal). Por ejemplo, se publica la ley que
otorga a los funcionarios publicos una subvencién escolar por afo,
posteriormente se publica el reglamento de la ley (aprobado por de-
creto supremo), meses después se publica la ley que deja sin efecto la
indicada subvencién, derogando la ley que otorgé dicho beneficio; en
ese sentido, el reglamento de laley derogada seria derogado indirecta-
mente por la ley que deja sin efecto el beneficio en mencidn.

Como indica CARDENAS QUIROS, “este concepto no sélo se aplica
al caso de normas jerarquicamente inferiores respecto de otras (caso
de los Decretos Supremos reglamentarios frente a las leyes), sino tam-
bién al supuesto de leyes que desarrollan conceptos o instituciones
establecidas por otras leyes” 7.

2, EFECTOS DE LA DEROGACION DE LAS NORMAS

El efecto de la derogacién de una norma se produce cuando ésta
deja de tener vigencia porque su materia o disposiciones son regula-
das por una nueva norma o porque es sustituida por una norma pos-
terior. En consecuencia, la norma deja de ser obligatoria y no puede
aplicarse para hechos futuros después de su derogacion.

Elultimo parrafo del articulo I del titulo preliminar del Cédigo Civil
sefiala que por la derogacion de una ley no recobran vigencia las que
ella hubiere derogado. Por lo tanto, uno de los efectos de la derogacion
es la no reviviscencia de las normas derogadas. Asi, una vez derogada
una norma no vuelve a tener vigencia aunque la norma que la derogé
también fuere derogada posteriormente.

Si bien por regla general la norma derogada no recobra vigencia,
en nuestro ordenamiento puede suceder que la nueva norma dispon-
ga expresamente que recobre vigencia la primera norma derogada. En
tal sentido, la primera norma volvera a tener plena vigencia.

La derogacion genera certidumbre y seguridad juridica en la apli-
cacién de las normas, pues la declaraciéon de no vigencia de determi-
nadas normas le permite al operador juridico aplicar s6lo las normas
vigentes.

3. NORMAS DEROGADAS POR LA UNICA DISPOSICION DEROGATORIA
DE LA LEY DE ARBITRAJE

Las normas que han sido derogadas por la disposiciéon que esta-
mos comentando son: (i) el segundo parrafo del articulo 1399¢, (ii) el

(27) CArRDENAS QUIROS, Carlos, op. cit., p. 52.
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articulo 2064° del Cédigo Civil y (iii) la Ley N° 26572 (Ley General de
Arbitraje de 2006).

3.1. Derogacion del segundo parrafo del articulo 1399° del Cédigo
Civil:

El texto del articulo 1399° de Cédigo Civil de 1984 era el siguiente:

“Articulo 1399.- En los contratos nominados celebrados por adhesién o
con arreglo a cldusulas generales de contratacién no aprobadas admi-
nistrativamente, carecen de eficacia las estipulaciones contrarias a las
normas establecidas para el correspondiente contrato, a no ser que las
circunstancias de cada contrato particular justifiquen su validez.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no es de aplicacion cuando las par-
tes se hubieran sometido a un reglamento arbitral’. (El texto resaltado
es el segundo péarrafo que estaria derogado).

El primer pérrafo del articulo 1399° del Cédigo Civil es una norma
dispositiva que tiene por finalidad dejar sin efecto (ineficaz) las esti-
pulaciones (cldusulas) de los contratos predispuestos (contratos por
adhesidn y clausulas generales de contratacion) no aprobadas por au-
toridad administrativa (SBS, OSIPTEL, etc.), contrarias a las normas
que regulen el referido contrato. Por ejemplo, si en las normas del con-
trato de arrendamiento o compraventa existen determinadas normas
que regulan el pago de la renta o el precio, entonces un empresario no
puede redactar un modelo de contrato de arrendamiento e incorporar
estipulaciones contrarias a las normas contenidas en las disposicio-
nes que regulan el contrato de arrendamiento, pues si lo hace, dichas
estipulaciones del contrato por adhesion serian ineficaces. El articu-
lo 1399° contiene una excepcion y es que las circunstancias de cada
contrato predispuesto (modelo de contrato) justifiquen la validez de
dichas estipulaciones, lo que se debera analizar caso por caso.

El supuesto contemplado en el primer parrafo del articulo en co-
mentario permite que normas dispositivas o supletorias se apliquen
como normas imperativas; “en otras palabras, se da en este precepto
el caso excepcional de que dispositivos que tienen un valor puramente
supletorio se apliquen como si fuesen de orden imperativo” ?%),

Conviene precisar que el segundo parrafo del articulo 1399° no es-
taba en la versién original del Cddigo Civil en 1984, éste fue incorpo-
rado por la Primera Disposiciéon Modificatoria del Texto Unico Orde-

(28) REVOREDO DE DEBAKEY, Delia (Compiladora), Cddigo Civil. Exposicion de
Motivos y Comentarios, Tomo VI, Lima, 1985, p. 24.
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nado del Cddigo Procesal Civil, aprobado por Resolucién Ministerial
Ne 10-93-JUS, publicada el 23 de abril de 1993.

De acuerdo con el segundo parrafo del articulo 1399¢, si las partes
se sometian a un reglamento arbitral (CCI, CCL, Amcham), entonces
no se aplicaba lo dispuesto en el primer parrafo (ineficacia de estipu-
laciones contractuales).

Recordemos que el sometimiento a un arbitraje administrado por
una institucién arbitral implica el sometimiento expreso de las partes
a sus reglamentos arbitrales, pues “son las partes quienes acuerdan en
el convenio arbitral la participacion de dicha institucién con el &nimo
de facilitar las actuaciones propias y de los arbitros a lo largo del pro-
ceso, principalmente, a través de la aplicacion de las normas regulado-
ras de la institucién arbitral, asi como de los medios fisicos y logisticos
que ésta proporciona” 9,

En la actualidad, con la nueva LA, resulta innecesario mantener el
segundo parrafo del articulo 1399°, toda vez que cuando las partes se
someten a un reglamento arbitral, esta serd la norma aplicable al arbi-
traje. Tratdndose de arbitrajes ad hoc, debera primar la voluntad de las
partes contenida en el convenio arbitral.

En consecuencia, con la derogacion realizada por la nueva ley de
arbitraje, el articulo 1399° del Cédigo Civil queda con el siguiente texto
vigente:

“Articulo 1399.- En los contratos nominados celebrados por adhesién
o con arreglo a cldusulas generales de contrataciéon no aprobadas admi-
nistrativamente, carecen de eficacia las estipulaciones contrarias a las
normas establecidas para el correspondiente contrato, a no ser que las
circunstancias de cada contrato particular justifiquen su validez”.

3.2. Derogacion del articulo 2064° del Cédigo Civil

El texto del articulo 2064° de Cédigo Civil de 1984 era el siguiente:

“Articulo 2064°.- El tribunal peruano declinard su competencia si las
partes hubiesen convenido someter a arbitraje un asunto de jurisdicciéon
peruana facultativa, a menos que el convenio arbitral haya previsto la
eventual sumision al fuero peruano”.

El articulo 2064° del Cédigo Civil se encontraba dentro de las nor-
mas de Derecho Internacional Privado y regulaba “un supuesto abso-

(29) DEL AGuiLA Ruiz DE SOMOCURCIO, Paolo, “Arbitraje Institucional o Arbi-
traje Ad-Hoc. ;He ahi el dilema?”. En: Revista Peruana de Arbitraje, Volumen 1, Edito-
ra Juridica Grijley, Lima, 2005, p. 234.



DisrosiCION DEROGATORIA Unica 243

lutamente excepcional: el eventual pacto de sumision al fuero judicial
peruano contenido en un convenio arbitral” ¢,

El articulo 2064° fue modificado en 1996 por la anterior Ley Gene-
ral de Arbitraje (Ley N° 26572). La redaccién original del articulo dero-
gado®Y, tenia la finalidad de “esclarecer la prioridad de la convencién
arbitral sobre el foro facultativo indicado en las normas del Derecho
Internacional Privado, y regular las excepciones a dicha prioridad” ¢2.

El articulo derogado sélo ratificaba la preeminencia del convenio
arbitral, en base a su autosuficiencia, pues bastaba que se celebre el
convenio para que este surta sus efectos (positivos y negativos), inclu-
so en controversias derivadas de una relacién privada internacional,
siempre que la materia del conflicto no afecte el orden ptblico inter-
nacional o no sea arbitrable.

Conlaredaccién de la LGA de 1996 se tuvo una concepcion pro ar-
bitraje, con lo cual se procuré una mayor practica del arbitraje, lo cual
permitié contar con un marco normativo adecuado [recordemos que
la LGA de 1996 (Ley N° 26572) reguld tres tipos de arbitraje: Nacional,
Internacional y Extranjero].

Un arbitraje era internacional “cuando al momento de la celebra-
cion del convenio arbitral, las partes tengan sus domicilios en Estados
diferentes” ¢,

En ese sentido, si las partes tenian domicilios en Estados distintos y
en el contrato se sefialaba que las controversias se sometian a arbitraje
con sede en el Per, en el supuesto que una de las partes interpusiera
algin medio judicial, se aplicaba el articulo 2064° para que los tribu-

(30) CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, “Arbitraje Internacional y Extranjero y
la eventual sumisién al fuero judicial peruano” En: Cédigo Civil Comentado, Tomo X,
12 ed., Gaceta Juridica, Lima, 2005, p. 736.

(31) “Articulo 2064¢°.- El tribunal peruano declinard su competencia si las par-
tes hubiesen convenido someter a arbitraje un asunto de jurisdiccién peruana facul-
tativa, a menos que:

1. El compromiso arbitral haya previsto la eventual sumisién al fuero peruano.

2. El compromiso arbitral tenga por objeto privar de manera abusiva a la parte
mads débil de la jurisdiccién prevista en este titulo”

Articulo modificado por la Segunda Disposicién Modificatoria de la Ley
N° 26572.

(32) RevoreDpO DE DEBAKEY, Delia (Compiladora), Cddigo Civil. Exposicion de
Motivos y Comentarios, Tomo VI, Lima, 1985, p. 937.

2 n

(33) CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, “Ley General de Arbitraje del Perd’; En:
Revista Juridica del Perti, N° 18, Editora Normas Legales, Trujillo, 2001, p. 173.
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nales no iniciaran proceso alguno y se apliquen las normas pertinen-
tes de la LGA.

Por su parte, si en el contrato se seflalaba que las controversias se
sometian a arbitraje, salvo las pretensiones referidas a resolucién o
rescision las cuales serdn de competencia de la jurisdicciéon ordina-
ria; entonces, también era de aplicacion el articulo 2064°, pero en esta
ocasion el articulo en mencién permitia a los jueces aceptar el inicio
del proceso judicial.

Actualmente, con la dacién de la nueva LA, es innecesario mante-
ner el articulo 2064° por cuanto la nueva LA ha limitado al minimo la
intervencion de la jurisdiccion ordinaria; ademads, ha optado por una
tesis monista que aplica las mismas reglas tanto al arbitraje doméstico
(nacional) como al internacional, lo que permite darle un mayor régi-
men de libertad al arbitraje.

3.3. Derogacion expresa de la Ley N° 26572, Ley General de Arbitral
de 1996

La nueva LA deroga expresamente la anterior Ley General de Arbi-
traje (Ley N° 26572), ello en raz6n de que la nueva LA ha regulado de
forma integra la temadtica arbitral.

Una de las diversas razones por qué se derog6 la LGA fue que se
debia incorporar, importantes cambios que se suscitaron en el marco
internacional, como las modificaciones introducidas a la Ley Modelo
de la UNCITRAL en el 2006 y la dacion de la Ley Espafiola de Arbitraje
en el 2003.

Conforme se precisa en la Exposicién de motivos oficial de la nue-
va LA,

“[...] luego de doce anos de experiencia en la aplicacion de la ley arbitral
de 1996 y con un mercado arbitral en pleno crecimiento y desarrollo, la
regulacion requiere de cambios y ajustes. El Pert viene enfrentando un
crecimiento importante del comercio y la inversién y un nivel de interre-
lacién mayor con agentes internacionales que se verd incrementado ain
mads con la entrada en vigor del Acuerdo de Promocién Comercial con
los Estados Unidos. Tenemos entonces el reto de conseguir en el arbitraje
internacional los mismos éxitos y resultados que hemos alcanzado en el
arbitraje doméstico y desarrollar la capacidad institucional de enfrentar
una mayor demanda de arbitrajes, tanto en nimero como en importan-
ciay complejidad.

Al mismo tiempo, se requiere ajustar la ley a los ultimos avances
en la experiencia internacional y a los estdndares comunmente acep-
tados, haciendo que las caracteristicas de nuestra ley sean reconoci-
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bles y comprensibles para los inversionistas y comerciantes, nacio-
nales y extranjeros, de manera que se genere confianza de que en el
Peru se arbitra siguiendo las reglas y principios internacionalmente
aceptados” ¢4,

4. CONCLUSIONES

La Unica Disposicién Derogatoria de la nueva LA establece de for-
ma expresa la derogaciéon (parcial y total) de determinadas normas
legales con la finalidad de evitar conflictos normativos durante la vi-
gencia de la nueva Ley de Arbitraje y, por el contrario, permitir su apli-
cacion idénea.

En tal sentido, las normas derogadas por la disposicién derogatoria
de la nueva LA [el segundo parrafo del articulo 1399, el articulo 2064°
del Cédigo Civil y la Ley N° 26572 (Ley General de Arbitraje)], no ten-
dran vigencia desde el 1° de setiembre de 2009.

Si bien las normas en mencion no serdn de aplicacion luego de la
vigencia de la nueva LA, si podrian aplicarse a hechos que ocurrieron
durante la vigencia de las normas derogadas.

(34) Exposicién de Motivos de la Ley de Arbitraje - Decreto Legislativo
Ne 1071.
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PRIMERA.—Arbitraje Popular.

Declarese de interés nacional el acceso al arbitraje para
la solucion de controversias de todos los ciudadanos. Para
tales efectos, el Ministerio de Justicia queda encargado de
la creacidén y promocion de mecanismos que incentiven
el desarrollo del arbitraje a favor de todos los sectores, asi
como de ejecutar acciones que contribuyan a la difusion y
uso del arbitraje en el pais, mediante la puesta en marcha
de programas, bajo cualquier modalidad, que favorezcan
el acceso de las mayorias a este medio de solucion de con-
troversias, a costos adecuados.

Estos programas seran conducidos por el Ministerio de
Justicia y podran ser ejecutados también en coordinacion
con cualquier entidad del sector publico, con cualquier
persona natural o juridica del sector privado, o con cual-
quier institucion u organismo nacional o internacional,
mediante celebracion de convenios bajo cualquier mo-
dalidad.

El Ministerio de Justicia podra también promover la
creacion de instituciones arbitrales mediante la aprobacion
de formularios tipo para la constitucion de instituciones
arbitrales en forma de asociaciones, asi como reglamentos
arbitrales tipo.
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lar. 3.1. Objetivos del Programa. 3.2. Metodologia para el desarrollo
del Programa. 3.3. Arbitraje de derecho o de consciencia pero institu-
cional. 3.4. Cuantia de las controversias. 4. A modo de conclusion.

(35) Por CARLOS RuskA MAGUINA: Presidente de Marc Perd, Asociacion para
la Prevencién y Solucién de Conflictos. Profesor de la Universidad Peruana de Cien-
cias Aplicadas - UPCy la Universidad de Lima.
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1. CONTEXTO

En las ultimas décadas, el Estado y las entidades de cooperacién
internacional han invertido importantes cantidades de recursos en
un sinntimero de planes, programas y proyectos para el logro de una
mejor administracion de la justicia estatal, sin haber conseguido re-
sultados favorables hasta el momento. Al menos esa es la percepcion
generalizada de los usuarios. Los despachos de las instancias judicia-
les reciben cada vez un nimero mayor de expedientes sin que hasta
la fecha se haya logrado cerrar la brecha existente entre la oferta y la
demanda de justicia, lo cual perjudica sobre todo a los més pobres que
ven asi limitadas su posibilidades de acceso.

Las dificultades de acceso al aparato de justicia estatal, los altos
costos involucrados y la demora en la resolucion de las causas deter-
minan que las partes no acudan al Poder Judicial, renunciando de esta
manera a sus derechos, lo que produce no solamente un deterioro del
valor justicia y consecuentemente el debilitamiento de nuestro in-
cipiente sistema democrético, sino que ademas es una de las trabas
fundamentales para el desarrollo de una sana economia de mercado,
incentivandose las actuaciones de mala fe e imposibilitando el ingreso
de nuevas empresas al mercado y, en no pocos casos, a la promocion
de la justicia por mano propia.

La visién tradicional de concebir a la justicia como un bien ptiblico
—por lo tanto, de exclusiva responsabilidad del Estado— ha contribui-
do sin duda a generar la situacién de deterioro actual; sin embargo, fe-
lizmente son pocos los que aun sostienen esta posicion: en la actuali-
dad son cada vez mds los que consideran que la justicia, especialmen-
te la civil y comercial, no constituye un bien publico, y, por lo tanto,
no pude ser una actividad monopdlica del Estado. Sobre el particular,
cabe destacar lo sefialado por Jorge CORREA, Carlos PENA y Juan Enri-
que VARGAS 9, quienes en un trabajo sobre el rol que compete al Es-
tado y al sector privado en la provisiéon y produccion de la justicia civil
y comercial, sobre la base de un enfoque econémico, niegan las posi-
ciones juridico-dogmaticas de quienes consideran que la justicia tiene
cardcter de bien publico, sosteniendo, por el contrario, que la justicia
civil y comercial constituye un bien privado. Sefialan al respecto: “Un
examen de la justicia civil y comercial —de la composicién del litigio
y de su comportamiento— ponen de manifiesto que, en estas areas,
la justicia no constituye un bien publico. No es verdad, desde luego,

(36) CoRreA S., Jorge, Carlos PENA G. y Juan Enrique VARGAS V. ;Es la justicia
un bien publico?. En: CEJA, Centro de Estudios de Justicia de Las Américas, <www.
cejamericas.org>. Consulta: 19 de junio de 2009.
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que la incorporacion de un nuevo litigante carezca de costos o que no
exista rivalidad por acceder al aparato de justicia o que no sea posible
excluir a un nuevo consumidor. Ninguno de esos rasgos —propios de
un bien ptblico— los presenta la justicia civil y comercial” ¢?.

Asi las cosas, con el propdsito de mejorar principalmente los nive-
les de acceso ala justicia y contribuir en alguna medida a la desconges-
tién de los despachos judiciales, en especial los encargados de resolver
asuntos de naturaleza civil y comercial, resulta indispensable disefiar
politicas publicas que fortalezcan los proyectos que, desde hace mads
de una década, viene ejecutando el sector privado a través de tareas de
provision y produccidn del bien justicia, mediante el uso de mecanis-
mos alternativos de resolucién de conflictos conocidos como “Marcs’,
tales como la conciliacidn y el arbitraje, correspondiendo al Estado en
mi opinidn, favorecer la creacion e implementacién de nuevas insti-
tuciones arbitrales privadas y fortalecer las existentes, a fin de que se
logre proveer servicios de arbitraje a costos razonables.

2. LA NUEVA LEY DE ARBITRAJE Y LA PROMOCION DEL
ARBITRAJE POPULAR

Dentro del contexto antes referido, la nueva Ley de Arbitraje, De-
creto Legislativo N° 1071, ha incorporado en su Primera Disposicién
Final el denominado “Arbitraje Popular” La disposicién en comenta-
rio pretende extender la utilizacién del arbitraje como medio de re-
solucién de conflictos a todos los niveles sociales, rompiendo de esta
manera el mito de que el arbitraje es siempre costoso y elitista. Para
ello, la norma declara de interés nacional el acceso a este mecanismo
parala solucién de controversias de todos los ciudadanos, encargando
al Ministerio de Justicia la creacién y el desarrollo de programas que
permitan el acceso al arbitraje a costos razonables.

De esta manera, la nueva LA busca que el arbitraje, que en la per-
cepcién de la generalidad de los ciudadanos constituye un costoso
mecanismo de resolucién de conflictos empresariales complejos, sea
puesto al alcance de todos. De esta manera, los usuarios podran optar
libremente someterse a arbitraje mediante la celebraciéon de un con-
venio en la forma establecida en la Ley.

Si bien la promocién del arbitraje resulta, a mi juicio, una decisién
acertada por parte del Estado, pues en nuestro pais, a pesar del im-
portante desarrollo alcanzado por este mecanismo de resoluciéon de
conflictos, son atin pocos los que lo utilizan y conocen a plenitud; con-

(37) CorreAS., Jorge, PENA G., Carlos y VARGAS V., Juan Enrique, op. cit., p. 3.
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sidero que al ampliar la oferta del arbitraje mediante la creacion del
denominado “Arbitraje Popular’, no necesariamente se estaria con-
tribuyendo a descongestionar la carga que soportan nuestras salas y
juzgados, y no cumpliria entonces con el propésito concebido por los
redactores de la Ley de Conciliacion. Al respecto, a la luz de los resul-
tados obtenidos en mas de diez afios de vigencia de esta Ley, pareciera
que la descongestion de los despachos judiciales, en el mejor de los
casos, no ha sido significativa, pues éstos siguen llenos de expedien-
tes.

Un ejemplo de ello es la llamada justicia Sub Especializada en lo
Comercial, que si bien mostr6 durante su primer afio de vigencia una
eficiencia y eficacia pocas veces vista en el aparato estatal de adminis-
tracion de justicia, en estos tiempos tiene una morosidad significativa
a cuya descongestion parece haber contribuido poco la conciliacion.

3. CREACION DEL PROGRAMA DE ARBITRAJE POPULAR

Ahorabien, sobre labase delo normado porla Primera Disposicién
Final de la LA, mediante Decreto Supremo N° 016-2008-JUS®® se ha
creado el “Programa de Arbitraje Popular” cuyo 6rgano promotor es el
Ministerio de Justicia, a través de la Direccién de Conciliacion Extra-
judicial y Medios Alternativos de Solucién de Conflictos, con el objeto
de extender en forma masiva el uso del arbitraje en el Perd, con una
doble finalidad: mejorar los niveles de acceso a la justicia y contribuir
ala descongestion de los despachos judiciales, fundamentalmente los
encargados de resolver asuntos de naturaleza civil y comercial.

El programa pretende lograr la masificacion del uso del arbitraje
en nuestro pais, teniendo en consideracién el importante desarrollo
alcanzado por este mecanismo de resolucién de conflictos en materia
civil y comercial, asi como en materias vinculadas a la contratacién
estatal. En relacién con estas ultimas, cabe recordar que las normas
que regulan la contratacién estatal de adquisicién de bienes y servi-
cios y ejecucion de obras publicas, contenidas en el Decreto Legislati-
vo N° 1017 y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 184-
2008-EF, establecen la obligatoriedad del uso del arbitraje a fin de
resolver los conflictos que se presenten en la etapa de ejecucion con-
tractual, siendo estas disposiciones de obligatorio cumplimiento y de-
biendo, en consecuencia, incluirse una clausula arbitral en todos los
contratos que se celebren al amparo de dichas normas en los distintos
niveles de gobierno.

(38) Publicado en el diario oficial El Peruano el 28 de agosto del ano 2008.
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A continuacidn se presenta un resumen de los aspectos mds im-
portantes del Programa de Arbitraje Popular disefiado por el Ministe-
rio de Justicia, haciendo referencia a los objetivos, la metodologia, el
tipo de arbitraje y la cuantia de las controversias.

3.1. Objetivos del Programa

El Decreto Supremo N° 016-2008-JUS ha establecido como objeti-
vos del Programa de Arbitraje Popular los siguientes:

1. Difundir el arbitraje popular como medio de solucién de conflic-
tos en todos los niveles sociales, a costos adecuados.

2. Disefar y desarrollar acciones para fomentar la creacion de ins-
tituciones arbitrales, publicas o privadas, dedicadas al arbitraje popu-
lar.

3. Disefar programas de capacitacién para los operadores del ar-
bitraje popular.

4. Disenar estrategias para extender el uso del arbitraje popular a
todos los sectores de la sociedad.

Como podré apreciarse, los objetivos son bastante ambiciosos y
para su ejecucion se deberé contar con una gran cantidad de recur-
sos economicos y humanos, de los que no siempre dispone el Estado.
En mi opinién, manifestada en reuniones sostenidas con funcionarios
del Ministerio de Justicia en la etapa previa a la redaccién del Decre-
to Supremo N° 016-2008-JUS, asi como con algunos integrantes de la
comision que para el efecto se constituyo, lo ideal para la promocion
del llamado Arbitraje Popular hubiera sido, en primer lugar, encontrar
un sector adecuado para su desarrollo y no pretender difundirlo en to-
dos los sectores sociales, pues esto ultimo hace muy dificil la adecuada
medicidn de los logros que se vayan obteniendo. Uno de estos sectores
pudo haber sido el de las organizaciones gremiales de pequefios y mi-
croempresarios y las entidades de micro créditos, o por qué no, el de
las asociaciones de defensa de los consumidores. De esta manera se
hubiera reducido significativamente el campo de accién del Ministe-
rio, lo que sin duda contribuir{a al éxito del programa.

En segundo lugar, una vez determinado el sector, se debi6 haber
identificado a una o dos entidades de las mds representativas de éste
para luego disefiar e implementar un piloto con participacién de éstas
y de expertos en arbitraje, ademas, por cierto, de los funcionarios del
Ministerio de Justicia, estableciéndose con claridad entre otros aspec-
tos, los indicadores que permitirdn una medicidn objetiva de los lo-
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gros. La intencion de difundir el arbitraje a todos los sectores sociales
parece ser poco prdctica e irreal.

3.2. Metodologia para el desarrollo del Programa

Para el cumplimiento de los objetivos, el Ministerio de Justicia em-
pleard una metodologia que incluye:

a) Difusion de los alcances y ventajas del arbitraje popular la cual
se efectuara mediante:

1. El desarrollo de campanas institucionales que podran efectuarse
con la colaboracidén de diversas organizaciones publicas y privadas.

2. La impresién de material publicitario y manuales.

3. Laincorporacién de informacién al respecto en el portal institu-
cional del Ministerio de Justicia.

4. La utilizacion de los medios de prensa escrita radial y televisiva.
5. La orientacidn a la poblacién sobre sus ventajas.

Alafecha he tomado conocimiento que el Ministerio de Justicia ha
celebrado diversos Convenios de Colaboracion Interinstitucional con
Camaras de Comercio, Colegios de Abogados y Universidades, espe-
cialmente del interior del pais, con el objeto de desarrollar campanas
de difusion del Arbitraje Popular. Reitero aqui el comentario vertido a
proposito de los objetivos del programa, en el sentido de que lo mejor
seria encontrar un sector adecuado y no, como se pretende, difundir-
lo en todos los sectores de la sociedad, pues ello hard muy dificil la
adecuada medicion de los logros que se vayan obteniendo en la eje-
cucion.

b) Promocién y fomento para la creacién e implementaciéon de
instituciones dedicadas al Arbitraje Popular, a través de la celebracion
de convenios con organizaciones sociales y empresariales, universi-
dades, gobiernos regionales y locales y demés instituciones ptblicas
y privadas. Lo que incluye brindar asesoria para la constituciéon y fun-
cionamiento de las mismas.

c¢) Capacitacion a los operadores del arbitraje popular, la que se lle-
varé a cabo mediante la:

1. Organizacion de cursos de formacion en arbitraje.

2. Realizacidn de conferencias, seminarios, y/o talleres para la ca-
pacitaciéon permanente de los operadores.



DisrosICIONES FINALES Primera 253

3. Celebracion de convenios con universidades y demads institucio-
nes publicas o privadas para la actualizacién, capacitacion y perfec-
cionamiento de los operadores.

Masalld dela celebracién de conveniosylarealizacion de conferen-
cias, cursos, seminarios y talleres con los que inicamente podremos
medir el cumplimiento cuantitativo de los avances del programa, en el
mejor de los casos; la preocupacion fundamental debe estar orientada
ala calidad de los mismos, paralo cual el Ministerio de Justicia deberia
convocar a un grupo de expertos en arbitraje de forma tal que se logre
una adecuada capacitacién de los operadores del arbitraje popular, lo
contrario solo llevara al fracaso de esta iniciativa.

d) Aprobacion de formularios tipo para la creacion de institucio-
nes arbitrales y para el desarrollo de los procedimientos de arbitraje
popular.

Sobre este punto el Ministerio de Justicia ha elaborado y puesto a
disposicion de los futuros operadores del Arbitraje Popular diversos
formularios tipo que comprenden, entre otros, el acta de constituciéon
y el estatuto de la persona juridica, habiendo adoptado la forma de
asociacion por expreso mandato de lo dispuesto en la Primera Dis-
posicion Final de la LA, el estatuto y reglamento procesal del Centro
de Arbitraje, asi como las reglas de ética. Sin embargo, ello no es su-
ficiente, se requerird de una adecuada capacitacion para su correcta
implementacion.

e) Constitucién de un Centro de Arbitraje Popular en el Ministerio
de Justicia.

A la fecha ha sido implementado el Centro de Arbitraje Popular
“Arbitra Perd’, mediante Resolucion Ministerial N° 0639-2008-JUS del
3 de diciembre del ano 2008, a través de la cual se aprobaron el esta-
tuto, el reglamento procesal de arbitraje, asi como la tabla de tarifas,
incluyendo por cierto la clausula arbitral tipo.

3.3. Arbitraje de derecho o de consciencia pero institucional

Segun lo establecido en el propio Decreto Supremo N° 016-2008-
JUS, el Arbitraje Popular puede ser de derecho o de conciencia y debe
ser organizado y administrado por instituciones arbitrales sean es-
tas de naturaleza publica o privada. Esto constituye una decisiéon en
parte acertada, pues si bien en la actualidad es mayor el nimero de
arbitrajes ad hoc en el mercado peruano, considero que la tendencia
debe estar orientada a la institucionalizacién del arbitraje mediante
la creacion de entidades organizadoras y administradoras de cardcter
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privado, dejando al Poder Judicial la tarea de administracion de justi-
cia ordinaria.

3.4. Cuantia de las controversias

Las controversias que se pueden resolver mediante el Arbitraje
Popular, en armonia con lo dispuesto en la LA, son todas aquellas en
las que las partes tengan la libre disposicion, requiriendo previamente
para ello la celebracién de un convenio arbitral, teniendo ademads en
consideracién que la cuantia no supere las veinte (20) Unidades Impo-
sitivas Tributarias (UIT). El valor de la UIT es fijado con periodicidad
anual siendo el correspondiente para el ano 2009 la cantidad de S/.
3,550.00, en tal sentido, durante el presente afno se podran tramitar por
la via del Arbitraje Popular controversias que no superen la cantidad
de S/.71,000.00.

El Decreto Supremo N° 016-2008-JUS establece igualmente, que
en los casos en que el monto en controversia no pueda ser deter-
minado o determinable por las partes, el Director del Centro de Ar-
bitraje decidird, en atencién a la condiciéon econdémica de la parte
solicitante y a la naturaleza de la litis, si la pretension es admitida a
tramite.

4.A MODO DE CONCLUSION

Los resultados de la ejecuciéon del Programa de Arbitraje Popular
diseniado por el Ministerio de Justicia se observardn a su tiempo; sin
embargo, no soy muy optimista, la tarea es bastante ardua y debe
llevarse a cabo con mucha responsabilidad y por personal experto
en la materia, debiendo para ello reducirse su campo de accion. Los
resultados no se pueden medir en funcién a la cantidad de conve-
nios celebrados ni a la de Centros de Arbitraje Popular constituidos
y en funcionamiento, o bien de acuerdo a la cantidad de personas
asistentes a conferencias, seminarios y talleres, por el contrario se
deben disenar indicadores adecuados que comprendan estandares
de calidad.

El desarrollo del arbitraje en nuestro pais requiere sin duda del es-
fuerzo tanto del sector estatal como del privado; sin embargo, consi-
dero que la accion del Estado no debe estar orientada a la creacion de
instituciones arbitrales administradas por los diversos sectores estata-
les; por el contrario, el Estado debe constituirse en un verdadero pro-
motor del arbitraje institucional para que sea el sector privado el que
se involucre activamente en la resolucién de los conflictos, mediante
la creacion de nuevas instituciones arbitrales destinadas a atender, so-
bre todo, la demanda de justicia civil y comercial.



DisrosICIONES FINALES Primera 255

Un campo util para el desarrollo de un modelo de arbitraje de bajo
costo y de tramite sencillo es la proteccidn de los derechos de los con-
sumidores. La experiencia del Instituto Nacional de Defensa y de la
Proteccién de la Propiedad Intelectual-INDECOPI® en materia de
conciliacion ha sido importante, resolviéndose por esa via aproxima-
damente el 70% de los conflictos que se presentan. El porcentaje no
solucionado podria ser resuelto a través del denominado “Arbitraje
de Consumo’; que ha alcanzado un buen nivel de desarrollo en paises
como Espanay Argentina.

Se debe romper el mito de que el arbitraje sélo puede ser utilizado
para resolver conflictos vinculados a las grandes y medianas empresas
y que su costo es siempre elevado, considero mds bien que este meca-
nismo de resolucién de conflictos se puede adaptar a distintas reali-
dades, mas all4 de la denominacién con la que se le quiera identificar.
Conviene mirar el importante crecimiento que ha tenido en los ulti-
mos anos el Centro de Conciliaciéon y Arbitraje de la Superintendencia
de Entidades Prestadoras de Salud - SEPS“, el que sobre la base de
la experiencia mexicana, se ha constituido en un centro especializado
en la administracion de casos arbitrales vinculados a los tipos de con-
flictos que se mencionan a continuacion:

e Conflictos derivados de los Seguros de Salud
= Conflictos de Cobertura.
= Conflictos de atencién médica.
= Conflictos de incumplimiento de pago de aportes.
= Conflictos de elecciones.
= Otros conflictos derivados de los Seguros de Salud.

« Conflictos derivados del Seguro Complementario de Trabajo de
Riesgo-SCTR

= Otorgamiento de prestaciones econémicas por invalidez.

 Conflictos derivados del Seguro Obligatorio de Accidentes de
Transito-SOAT

De lograrse una masificacién del arbitraje en nuestro pais, sobre
todo para los temas vinculados a la justicia civil y comercial en los que
las partes tengan la libre disposicion, se conseguird también que todo
aquel que pueda pagar por la justicia pague por ella, de esta manera

(39) Ver: <www.indecopi.gob.pe>. Consulta: 19 de junio de 2009.
(40) Ver: <www.seps.gob.pe>. Consulta: 19 de junio de 2009.
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los beneficios serdan para los mas pobres, quienes podrdn acceder a
una justicia gratuita a cargo del Estado, a través del Poder Judicial. La
tarea es de todos.

SEGUNDA.—Adecuacion.

Las instituciones arbitrales adecuaran hasta el 31 de
agosto de 2008 en cuanto fuera necesario sus respectivos
reglamentos, incluso aquellos aprobados por normalegal,
alo dispuesto en el presente Decreto Legislativo.

COMENTARIO V)

SumaRriIo: 1. Introduccion. 2. Importancia del Arbitraje Institucio-
nal. 3. Anadlisis de la Segunda Disposicion Final del Decreto Legis-
lativo N° 1071. 3.1. Libre voluntad de las partes. 3.2. Supletoriedad
de lo dispuesto en la LA 3.3. Adecuacion de los Centros de Arbitraje.
4. Conclusion.

1. INTRODUCCION

El arbitraje en el Peru se ha desarrollado en los tltimos diez afios
de manera sostenida, lo cual ha permitido su consolidacién como un
mecanismo adecuado de gestién de conflictos. Prueba de ello son las
diferentes instituciones arbitrales que se han creado en dicho periodo
de tiempo, al igual que publicaciones especializadas y eventos aca-
démicos nacionales e internacionales relacionados todos al arbitraje.
También ha contribuido a este desarrollo el hecho que el Estado ha
determinado que el mecanismo para la solucién de conflictos que sur-
jan con sus proveedores —en el marco de la Ley de Contrataciones 'y
Adquisiciones del Estado— se resuelva por arbitraje, dejando asi de
lado la via judicial.

Asimismo, uno de los aspectos que ha permitido dicho auge es el
contar con una cada vez mas adecuada normativa que promueve el
arbitraje, lo fue la Ley N°© 26752 - Ley General de Arbitraje (LGA) de
1996, y lo es ahora el Decreto Legislativo N° 1071 (en adelante LA) en
vigencia desde agosto del 2008, que deroga la LGA y regula el arbitra-

(41) Por CESAR GUZMAN-BARRON SOBREVILLA: Director del Centro de Andlisis
y Resolucién de Conflictos de la Pontificia Universidad Catélica del Perti. Profesor
Principal de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perti.



DispOSICIONES FINALES Segunda 257

je en el Peru. Efectivamente, la legislacion arbitral, particularmente la
LA, promueve el arbitraje a través de una mayor flexibilidad del pro-
cedimiento arbitral, pero también porque ha zanjado una de las situa-
ciones mds discutidas en el campo arbitral, su relacién con el Poder
Judicial, ahora con la nueva LA ha quedado claro que el control judi-
cial del arbitraje es ex post, es decir al final del procedimiento arbitral y
que la vinculacién del Poder Judicial esta destinada, durante el proce-
so arbitral, a apoyar el cumplimiento y ejecucion de las decisiones de
los arbitros. Asimismo, dicha norma ha establecido que el laudo arbi-
tral no puede ser apelado, es decir no puede ser revisado en el fondo,
aunque obviamente es pasible de una revision de forma, via el pedido
de anulacidn, y en cuyo caso ademads no se suspende la ejecucion del
laudo, debiendo constituir fianza aquél que solicita la anulacién. Las
disposiciones mencionadasy otras no hacen sino contribuir a una ma-
yor eficacia del arbitraje, en la medida que se busca garantizar el cum-
plimiento de las decisiones de los arbitros, y por ende de la solucién
que se alcance en el arbitraje.

Esté claro, ademads, que esta nueva Ley de Arbitraje tenia este ob-
jetivo, dado que se enmarca en los compromisos que tiene el Estado
peruano como producto de la firma del Acuerdo de Promocién Co-
mercial con Estados Unidos, y que a través del arbitraje busca gene-
rar un espacio especializado, 4gil, seguro y adecuado para resolver los
conflictos entre inversionistas nacionales y americanos. Sin embargo,
como podran suponer, el efecto se logra no sé6lo en el &mbito de inver-
siones peruano-americanas, sino que tiene un alcance a todo el orde-
namiento nacional, es decir a cualquier situacion juridica que pueda
ser sometida al arbitraje.

2. IMPORTANCIA DEL ARBITRAJE INSTITUCIONAL

Como hemos indicado, la promocidn a través de medios y even-
tos especializados sobre arbitraje, o el contar con una normativa ade-
cuada, contribuyen al desarrollo del arbitraje en el pais, lo cual se ve
reflejado en una mayor practica y uso de dicho mecanismo. Pero en
este punto también debemos mencionar como actores importantes a
los operadores del arbitraje —partes, arbitros e instituciones arbitra-
les—, quienes con su actuar contribuyen directamente en lograr que
el arbitraje se consolide a nivel nacional como una verdadera opcién
de lograr soluciones prontas y adecuadas en los conflictos en los que
como empresarios, comerciantes, inversionistas o incluso particulares
se ven envueltos.

Y en especial nos referimos a los encargados de la administracién
del arbitraje, sean érbitros particulares o instituciones arbitrales, vale
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decir, Centros de Arbitraje. Como es conocido, existen en este aspec-
to dos opciones que deciden las partes: el arbitraje ad hoc y el arbi-
traje institucional. El primero es definido como aquél en el cual las
partes deben disefiar, ellas mismas, su proceso arbitral, definiendo
las reglas del procedimiento o adaptando las de algiin reglamento de
alguna institucién arbitral. Definen quién actuaréd de secretarfa ar-
bitral, asi como la sede, los mecanismos de comunicacion entre las
partes, es decir, en palabras de Bernardo Maria CREMADES tiene la
ventaja que las partes disenan la solucién del problema “de forma
mads especializada”

Como alternativa al arbitraje ad hoc se encuentra el llamado ar-
bitraje institucional que es cuando el arbitraje se realiza en el marco
de una institucion especializada en la administracidn de arbitrajes, es
decir, tiene la ventaja de contar con un reglamento de arbitraje, una
némina de arbitros, una sede e infraestructura adecuada neutral a las
partes, de tal forma que brinda a los arbitros y a las partes un soporte,
llamado Secretaria Arbitral, que, entre otras tareas, facilita la presen-
tacion de escritos, la participacion de peritos, traductores, etc. Asimis-
mo, esta institucién vela porque el procedimiento arbitral se cumpla,
comprometiendo su prestigio institucional al respaldar al laudo que se
genere bajo su &mbito.

Si bien se ha realzado las ventajas de ambos tipos de arbitraje; sin
embargo, también se puede considerar algunas desventajas, es asi que
el arbitraje ad hoc, dada su “personalizacién” puede ser de una activi-
dad muy aleatoria, como lo es por ejemplo la designacion de arbitros
cuando las partes, o una de ellas, no cumplié con hacerlo, en cuyo caso
un tercero ajeno y no necesariamente especializado en arbitraje debe
nombrar a los arbitros, lo cual resulta en un procedimiento arbitral
mds complejo. Por el lado del arbitraje institucional, en algunos ca-
sos, los procedimientos pueden ser mas lentos o mas onerosos, dado
que se cuenta con procedimientos mads rigidos, con un mayor control
sobre las actuaciones arbitrales y con mayores servicios de soporte a
los arbitros, salvo cuando el Centro de Arbitraje cuenta con un proce-
dimiento 4gil producto de su experiencia.

Sin embargo, es evidente que el respaldo institucional al proceso
y a la decisidn final que da el Centro de Arbitraje, asi como el hecho
que la institucion sea especializada en el arbitraje y, por ende, el so-
porte de la Secretaria Arbitral lo sea igualmente, hacen del arbitraje
institucional una forma de administraciéon de arbitraje con mayores
ventajas que el caso del ad hoc. Concuerdo asi con lo senalado por la
CONFIEP:
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“Aunque la oferta de Centros de Arbitraje ha crecido, sigue siendo insufi-
ciente [...] existe la percepcién de que se han desarrollado mads los arbi-
trajes ad hoc, que todavia llegan a un sector muy pequeino de empresas
[...]. Seria mejor fortalecer el sistema de arbitrajes institucionales, mas

faciles de generalizar” “?),

Asimismo, el nimero de procesos arbitrales administrados por
Centros de Arbitraje se ha incrementado en los ultimos afos, aun
cuando no alcanza alos niveles de los arbitrajes ad hoc, como lo mues-
tran las siguientes tablas“):

ARBITRAJES - - ANoO 2007
ANO 2005 ANoO 2006
INSTITUCIONALES (OCTUBRE)
Lima 358 498 219
Demds provincias 16 29 35
ARBITRAJES AD HOC ANoO 2005 ANO 2006 ANO 2007
(OCTUBRE)
Lima 827 1139 900
Demds provincias 28 42 30

3. ANALISIS DE LA SEGUNDA D1SPOSICION FINAL DEL DECRETO
LEGISLATIVO N° 1071

Respecto de la clasificacion anteriormente descrita es importante
sefalar que la LA no ha sido redactada en funcién de un arbitraje ad
hoc o institucional, de hecho el espiritu de la norma es regular el arbi-
traje, sea este a través de arbitros particulares o instituciones arbitra-
les. Sin embargo, en algunos casos si lo ha sido, segtin la Exposicién de
Motivos del Decreto Legislativo N° 1071, por ejemplo, el articulo 29°
responde a inconvenientes que se presentaron respecto de la recusa-
cion de arbitros, en arbitrajes ad hoc. También lo es el caso de la Se-
gunda Disposiciéon Final que a la letra dice:

“Las instituciones arbitrales adecuardn hasta el 31 de agosto de 2008 en
cuanto fuera necesario sus respectivos reglamentos, incluso aquellos

(42) Conriep, INSTITUTO APOYO y CIPE. Agenda Pendiente de Reformas en el
Perui: Resolucion de Conflictos. Lima, 2008, p. 14. En: http://www.confiep.org.pe/fa-
cipub/upload/publicaciones/1/1526/6_agenda_pendiente_en_resolucion_de_con-
flictos.pdf. Consulta: 02 de junio de 2009.

(43) PonTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU. Consultoria. Investigacion
sobre el Desarrollo y Difusion del Arbitraje en el Peru. Realizada por encargo del Mi-
nisterio de Justicia, Lima, febrero de 2008.
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aprobados por norma legal, a lo dispuesto en el presente Decreto Legis-
lativo” (Segunda Disposicidn Final - D. Leg. N° 1071).

A efectos de analizar esta segunda disposicion final, se debe tener
en cuenta dos elementos importantes: el primero, la aplicacién del
principio de libre voluntad de las partes para someterse y regular el ar-
bitraje, y el segundo la supletoriedad de lo establecido en la LA frente
alo acordado por las partes.

3.1. Libre voluntad de las partes

Respecto de este primer elemento cabe sefalar que es uno de
los principios bdsicos y fundamentales del arbitraje, que justamente
hace de este mecanismo un medio adecuado y eficaz para poder so-
lucionar definitivamente los conflictos sometidos al mismo, ya que
la posibilidad de escoger por su especialidad, experiencia y ética a
aquél que va a resolver el conflicto o el poder determinar la norma-
tiva aplicable y las reglas que regirdn el propio procedimiento, hacen
que el arbitraje, especialmente para usos comerciales y empresaria-
les, logre una eficacia mayor respecto a otros medios como lo es el
Poder Judicial.

Ahora bien, esta libre voluntad de las partes se manifiesta clara-
mente en el caso del arbitraje ad hoc, pero también se expresa en el
arbitraje institucional, en dos momentos: el primero en el cual la ins-
titucion es libre de fijar su propia organizacién y reglamentacion, la
cual puede ser no s6lo de como sera el procedimiento arbitral que sea
sometido a su institucién, sino también reglamentar las funciones y
atribuciones de cada 6rgano que forma parte de la institucion arbitral,
y también elaborar y aplicar normas éticas de conducta de los arbi-
tros y de los funcionarios del centro de arbitraje. El segundo momento
estd referido a la posibilidad que tienen las partes —segun lo permita
o no la institucion arbitral— de adecuar el reglamento de arbitraje del
Centro de Arbitraje a las particularidades de su propio caso, pudiendo
modificar para determinado proceso arbitral las reglas generales del
Centro de Arbitraje.

3.2. Supletoriedad de lo establecido en la LA

Por otro lado, esta el tema de la supletoriedad de la LA frente a lo
regulado por las partes, y lo regulado por el Centro de Arbitraje, para
ello basta con revisar los articulos 6°y 34° dela LA, segtin los cuales las
partes —directamente o a través de las normas del Centro de Arbitraje
al cual se sometan— pueden decidir libremente sobre asuntos que la
LA no haya establecido de manera imperativa; asimismo y respecto de
la regulacién del procedimiento arbitral, debe primero atenderse a lo
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regulado por las partes o por el reglamento de la institucién arbitral,
en caso sea un arbitraje institucional, luego ante vacios de la sefialado
por las partes o por el Centro de Arbitraje, si auin persiste el vacio se
acudira a lo dispuesto por la LA, luego de lo cual finalmente se aplica-
ré los usos y costumbres correspondientes a la controversia.

3.3. Adecuacion de los Centros de Arbitraje

Entonces, cuando la Segunda Disposicion Final de la LA se refie-
re a la adecuacién que deben realizar las instituciones arbitrales de
sus reglamentos a lo dispuesto por ella, debemos entender que sera
s6lo en aquellos casos en los cuales la norma haya establecido una
situacién de manera imperativa. Pero, ;qué situaciones ha regulado la
norma con cardcter imperativo? Entre las principales estan: lo referido
a la forma, contenido y efectos del laudo arbitral; asi como lo regula-
do en materia del recurso de anulacién, especialmente respecto de las
causales, tramite y consecuencias del mismo “¥.

En todo aquello que sea disponible, como lo es por ejemplo el pro-
cedimiento arbitral, punto central de la regulacién de un Centro de
Arbitraje, las partes y/o la institucién arbitral podrén regular en forma
diferente a lo dispuesto en la LAy por ende no estdn obligados a “ade-
cuarse” ya que la aplicacién de dicha norma, como hemos visto, es su-
pletoria. En otras palabras, podria ser que un Reglamento de Arbitraje
de una institucion arbitral, cuya vigencia haya empezado antes de la
LA norequiera ser adecuado, incluso estableciendo normas diferentes
a las que senala dicha norma, siempre y cuando dichas estipulaciones
propias no contravengan normas imperativas sefialadas en la LA. En
otras palabras, se podria entender “adecuacion” como el simple hecho
que las instituciones arbitrales revisen su reglamento en aquello que
la norma ha establecido como imperativo y comprueben que no estan
regulando en contrario.

Pero esa interpretacion, si bien es correcta; sin embargo, es incom-
pleta, ya que no sélo deberia “adecuarse” en la medida de cuidar no
infringir aspectos imperativos de la LA, sino ademés deberia poder re-
visarse, dentro del espiritu de dicho Decreto, qué aspectos no han sido
regulados por él o lo ha sido de manera insuficiente y a partir de esas
situaciones establecer una regulacion, propia del Centro de Arbitraje,
mads adecuada y completa, cumpliendo con el objetivo de fortalecer y
promover el arbitraje en el Peru.

(44) Nétese que estos aspectos son cruciales en la eficacia del arbitraje, por lo
cual tiene sentido que el legislador haya querido asegurarse que —mediante el prin-
cipio de voluntad de las partes— se reste eficacia o eficiencia a la decision final del
tribunal arbitral y por ende a la decisién que da por resuelto el conflicto.
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Es el caso del Reglamento de Arbitraje del Centro de Arbitraje de
la Pontificia Universidad Catdlica del Peri —Centro de Arbitraje de
la PUCP— el cual se ha adecuado, incluso con anterioridad, al D. Leg.
Ne 1071, en aspectos como: que el inicio del arbitraje sea con la solici-
tud de arbitraje, que se presuma el arbitraje de derecho como el tipo
de arbitraje, la necesidad de una fianza como requisito del recurso de
anulacién, o se contemple y desarrolle facultades de ejecucién del lau-
do a cargo de los arbitros, entre otras.

Pero también, y basdndose en su experiencia y en la libertad para
regular el procedimiento arbitral, el Centro de Arbitraje de la PUCP ha
estipulado otros aspectos que la LA no ha contemplado o no a desa-
rrollado, como por ejemplo el tramite de la solicitud de arbitraje, las
causales de renuncia de arbitros, el plazo para laudar, ha ampliando
en algunos casos los plazos establecidos en la LA como lo es en el tema
de conservacién y custodia de expediente, e incluso en algunos casos
ha establecido disposiciones diferentes a la LA, como lo es en el caso
del nimero de arbitros, en el cual si las partes no lo establecen se dis-
pone que es arbitro tinico y no tres arbitros como lo menciona la LA.

4. CONCLUSION

En conclusidn, se debe interpretar la Segunda Disposicion Final de
la LA, como la adecuacion que realizan las instituciones arbitrales no
sélo respetando los aspectos imperativos de dicha norma, sino, sobre
todo, completando y desarrollando los otros aspectos que no hayan
sido tratados o lo hayan sido insuficientemente en la LA, en razén de la
especializacion y experiencia de los Centros de Arbitraje, que permite
advertir y regular situaciones que pudieran presentarse en un proce-
so arbitral en contra de su eficiencia y eficacia. Demads esté decir que
este tipo de acciones, como lo es el mejorar la practica arbitral en el
Perq, a través de una mejor regulacion del procedimiento arbitral que
conlleve a mejores decisiones arbitrales, se produce en mejores con-
diciones dentro del arbitraje institucional, y contribuye directamente
al fortalecimiento y consolidacién del arbitraje y, por ende, a que los
agentes econdmicos inviertan en nuestro pais al saber que en caso de
conflictos el arbitraje siempre sera la via més adecuada de solucion.

Ia—d

TERCERA.—Vigencia.

El presente Decreto Legislativo entrara en vigencia el
1° de setiembre de 2008, salvo lo dispuesto en la Segunda
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Disposicion Final, la que entrara en vigencia al dia siguiente
de su publicacion.

COMENTARIO %)

Sumario: 1. El problema que regula esta disposicion transitoria.
2. La teoria bdsica de la vigencia de las normas juridicas. 3. Las nor-
mas generales peruanas aplicables a la vigencia de las normas.

1. EL PROBLEMA QUE REGULA ESTA DISPOSICION TRANSITORIA

La norma juridica debe ser un mandato cierto, que de seguridad
juridica y pueda aplicarse, entre otras razones, por el conocimiento
que de ella tengan las personas. Un cuerpo legislativo como el D. Leg.
Ne 1071 tiene que ser dado a conocer a todos y, por ser una norma
compleja y extensa, debe ser estudiada por quienes deben aplicarla.
Todo esto exige que se cumplan las formalidades de puesta en vigor
de las reglas juridicas pero, también, que se dé un tiempo entre su co-
nocimiento y su exigencia formal como regla aplicable para facilitar
el aprendizaje y comprension de los cambios que trae en relacion a la
legislacion previa. Todo ello se aborda en esta tercera disposicidn final
que trata de la vigencia de este decreto legislativo.

En virtud de ello, las decisiones tomadas fueron:
-E1D. Leg. N° 1071 fue promulgado el 27 de junio de 2008.

-Fue publicado en el Diario Oficial El Peruano el 28 de junio de
2008.

-Su segunda disposicion final entr6 en vigencia el 29 de junio de
2008.

-Las demds normas del D. Leg. N° 1071 entraron en vigencia el 1 de
septiembre de 2008.

2. LA TEORIA BASICA DE LA VIGENCIA DE LAS NORMAS JURIDICAS

La teoria juridica de la puesta en vigencia de las normas juridicas
no es dificil pero si algo compleja. Involucra un procedimiento y algu-
nos conceptos que es preciso distinguir. Originalmente ubicada en la
teoria general del Derecho, en los tltimos decenios ha sido trasladada
hacia la teoria constitucional porque, después de todo, la dacién y vi-

(45) Por MARcIAL RuB10 CORREA: Rector de la Pontificia Universidad Catdlica
del Perti. Profesor Principal de la Facultad de Derecho de la misma Universidad.
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gencia de normas juridicas es un acto de poder del Estado y debe estar
regulado constitucionalmente.

El procedimiento general de emisiéon de normas juridicas dentro
de nuestro Derecho requiere la aprobacidn, la promulgacidn, la publi-
cacién y la fecha de inicio de vigencia.

La aprobacién es un tema de competencia legislativa. El 6rgano
que aprueba legitimamente la norma es aquel que tiene la competen-
cia para hacerlo. En la legislacion existen diversos niveles, grados y ti-
pos de normas. Seria engorroso e innecesario referirnos a todos ellos
en este comentario. Por eso, caracterizaremos a un decreto legislativo
(esto es, el N° 1071) como una norma de nivel nacional (por contraste
con las normas de nivel regional o local), de segundo rango al ser dic-
tada en ejercicio de la funcién legislativa (por contraste con el primer
rango que es el constitucional, dictado en ejercicio del poder constitu-
yente, y con el tercer rango que es el de los decretos y resoluciones va-
rias que dictan las autoridades administrativas en ejercicio de la fun-
cién ejecutiva del Estado) y, finalmente, como un decreto legislativo
por contraste con otras normas de segundo rango y de nivel nacional
(leyes, tratados aprobados por el Congreso, decretos de urgencia y de-
cretos leyes).

Cuando hablamos de un decreto legislativo nos referimos a un de-
creto que es una norma dictada por el Poder Ejecutivo, y que tiene ran-
go y caracteristicas legislativas, propias de la funcion legislativa que
constitucionalmente reside en el Congreso de la Repuiblica®®. Por lo
tanto, la competencia de dictar un decreto legislativo no es propia del
Poder Ejecutivo. Tal decreto s6lo puede ser dictado si el Congreso de-
lega la funcidn legislativa al Poder Ejecutivo. La teoria exige que esta
delegacién sea hecha por plazo determinado y materia especifica, ex-
presamente autorizada por la Constitucién como delegable.

Debidamente aprobado, el texto legislativo debe ser promulgado.
La promulgacién es un clasico acto de gobierno del Poder Ejecutivo
y, mas exactamente, del Jefe de Estado (por contraste con el jefe de
gobierno). En las monarquias promulga el Rey. En las republicas lo
hace el Presidente de la Reptiblica, como ocurre en nuestro caso. En
la medida que el Jefe de Estado suele ser politicamente irresponsable,
al lado de su firma se requiere la de uno o més ministros para dar va-
lidez al acto del Presidente®” y para efectos de que el o los ministros

(46) El articulo 90° de la Constitucién manda: “El Poder Legislativo reside en el
Congreso, el cual consta de Cdmara Unica [...]"

(47) En nuestra Constitucion esto se halla legislado en el articulo 120° que dice:
“Son nulos los actos del Presidente de la Reptiblica que carecen de refrendacién mi-
nisterial”
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firmantes asuman responsabilidad politica por el texto legislativo emi-
tido“®,

Como en el caso de un decreto legislativo el Poder Ejecutivo ejer-
ce una funcién de Estado delegada (la funcién legislativa del Con-
greso) y al mismo tiempo es el que promulga, esta ejercitando dos
funciones distintas y simultaneas: la legislativa (aprobar la norma
juridica) y la ejecutiva (promulgarla). Esto es una excepcién al prin-
cipio de separaciéon de poderes que exige que dichas funciones sean
realizadas por distintos érganos del Estado. Por ello, se exige que el
Poder Ejecutivo ponga en conocimiento del Congreso el texto del
decreto legislativo dado de manera que, recobrando este 6rgano su
funcion legislativa, lo revise y, de ser el caso, lo modifique o derogue
mediante ley“.

Por consiguiente, en el caso de los decretos legislativos como vere-
mos luego al transcribir la legislacién peruana, la promulgacion va fir-
mada por el Presidente de la Republicay por el Presidente del Consejo
de Ministros. La férmula que se usa para promulgarlos es: “Mando se
publique y cumpla, dando cuenta al Congreso de la Reptiblica’

Luego debe procederse a la publicacién. Los decretos legislativos
son dados a conocer a través del Diario Oficial El Peruano. Producida
la publicacién, una norma de rango de ley normalmente entra en vi-
gencia al dia siguiente. Sin embargo, tal vigencia puede ser diferida a
momento posterior. El tiempo durante el cual una norma permanece
publicada pero no vigente es denominado vacatio legis.

Cumplido todo el procedimiento, la norma entra en vigencia. Hay
que distinguir aqui los conceptos de vigencia y validez. El Tribunal
Constitucional ha dicho al respecto:

“4. Para que una norma juridica se encuentre vigente, s6lo es necesario
que haya sido producida siguiendo los procedimientos minimos y nece-
sarios previstos en el ordenamiento juridico, y que haya sido aprobada
por el 6rgano competente, en tanto que su validez depende de su cohe-

(48) El articulo 128° de la Constitucién manda: “Los ministros son individual-
mente responsables por sus propios actosy porlos actos presidenciales que refrendan.

Todos los ministros son solidariamente responsables por los actos delictivos o
violatorios de la Constitucion o de las leyes en que incurra el Presidente de la Repu-
blica o que se acuerden en Consejo, aunque salven su voto, a no ser que renuncien
inmediatamente”.

(49) El articulo 90° del Reglamento del Congreso establece el procedimiento
que sigue el 6rgano legislativo frente a los decretos legislativos de los que da cuenta el
Poder Ejecutivo. Es un procedimiento considerado, correctamente, como de control
politico.
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rencia y conformidad con las normas que regulan el proceso [formal y
material] de su produccién juridica.

5. La vigencia de una norma juridica depende, prima facie, de que haya
sido aprobada y promulgada por los érganos competentes, y ademas de
que haya sido publicada conforme lo establece el tiltimo extremo del ar-
ticulo 51.° de la Constitucién. Cumplido este procedimiento, se podra
considerar que la norma es eficaz. De este modo, el efecto practico de la
vigencia de una norma es su eficacia. ‘Que una norma sea eficaz quiere
decir que es de cumplimiento exigible, es decir, que debe ser aplicada
como un mandato dentro del Derecho” %)

Podemos decir, por tanto, que la norma vigente es aquella que ha
sido formalmente producida de acuerdo con las normas constitucio-
nales (y eventualmente legislativas) aplicables. En el caso de un decre-
to legislativo, se deben cumplir los requisitos constitucionales y, tam-
bién, los que existen en la ley que establece la delegacion legislativa
(sobre todo, los requisitos de plazo y materia). El efecto de la vigencia
es la eficacia de la norma juridica.

Norma vdlida, por el contrario, es aquella que tiene coherencia
con las normas superiores en forma y fondo. Consiguientemente,
puede existir una norma vigente y eficaz que, sin embargo, sea in-
valida. Ante esta circunstancia, se podré utilizar contra ella la acciéon
de inconstitucionalidad de las leyes o la accién popular, previstas
respectivamente en los incisos 4 y 5 del articulo 200° de la Constitu-
cion.

3. LAS NORMAS GENERALES PERUANAS APLICABLES A LA
VIGENCIA DE LAS NORMAS

La norma primera para los decretos legislativos es el articulo 104°
de la Constitucién:

“Constitucion.

Articulo 104.- El Congreso puede delegar en el Poder Ejecutivo la facul-
tad de legislar, mediante decretos legislativos, sobre la materia especifica
y por el plazo determinado establecidos en la ley autoritativa.

(50) Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 22 de enero de 2007 en
el Exp. N° 0017-2005-PI/TC, sobre proceso de inconstitucionalidad, interpuesto por
don Guillermo Leonardo Pozo Garcia y 218 ciudadanos contra el articulo 1° de la
Ordenanza Municipal N° 0027-2004-MDA, que aprueba el Reglamento del Concejo
Municipal de Ancén; y contra el articulo 1° de la Ordenanza Municipal N° 045-2004-
MDA, que modifica el articulo 61° del aludido Reglamento.
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No pueden delegarse las materias que son indelegables a la Comisién
Permanente.

Los decretos legislativos estan sometidos, en cuanto a su promulgacion,
publicacién, vigencia y efectos, a las mismas normas que rigen para la
ley.

El Presidente de la Reptblica de cuenta al Congreso o ala Comisién Per-
manente de cada decreto legislativo”

Las materias indelegables a la Comisién Permanente del Congreso
sonlasestablecidasenelinciso4delarticulo101°delaConstitucion: “No
puedendelegarsealaComisionPermanentemateriasrelativasareforma
constitucional, ni ala aprobacién de tratados internacionales, leyes or-
génicas, Ley de Presupuestoy Leydela Cuenta General dela Republica”

Segun el articulo 125° inciso 2 de la Constitucion, es atribucion del
Consejo de Ministros aprobar los decretos de urgencia que dicta el
Presidente de la Republica. Por consiguiente, no es sélo el Presidente
quien aprueba los decretos legislativos, sino el Poder Ejecutivo como
conjunto. Por ello mismo, el ministro que refrenda los decretos legis-
lativos es el Presidente del Consejo de Ministros: asf lo establece el in-
ciso 3 del articulo 123 de la Constitucién.

La norma constitucional general sobre promulgacién de disposi-
ciones con rango de ley estd en el articulo 108° de la Constitucién. Esta
disefiada no paralos decretos legislativos sino para las leyes aprobadas
por el Congreso. Dice en la parte pertinente: “La ley aprobada segin
lo previsto por la Constitucion, se envia al Presidente de la Reptiblica
para su promulgacién dentro de un plazo de quince dias” M4s all4 del
plazo establecido, se entiende de esta disposicién que la atribucién de
promulgar las normas de rango de ley de nivel nacional, corresponde
al Presidente de la Republica.

La publicacién de una norma es esencial para su vigencia. Asf lo
establece la parte final del articulo 51° de la Constitucién: “La publici-
dad es esencial para la vigencia de toda norma del Estado”.

Otra norma sobre el mismo tema, disefiada especificamente para
la ley aprobada por el Congreso es la siguiente:

“Constitucion

Articulo 109.- La ley es obligatoria desde el dia siguiente de su publica-
cién en el diario oficial, salvo disposicidn contraria de la misma ley que
posterga su vigencia en todo o en parte”.

Por ser el decreto legislativo una norma con rango de ley, también
se le aplica este articulo 109°y, por ello, puede establecerse para estos
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decretos una vacatio legis como la que ocurrid con el que aqui comen-
tamos.

El Tribunal Constitucional hizo una interpretacién sistematica de
los articulos 51°y 109° de la Constitucidn que vale recordar:

“18. En la sentencia recaida en el Exp. N° 0021-2003-AI/TC, este Colegia-
do senalé que, tal como se desprende de una interpretacién sistematica
del articulo 519, in fine, y del articulo 109° de la Constitucién, la publica-
cién determina la eficacia, vigencia y obligatoriedad de la norma, pero
no determina su constitucién, pues ésta tiene lugar con la sancién del
6rgano que ejerce potestades legislativas, criterio que es aplicado mutatis
mutandi también a las ordenanzas municipales.

Por lo tanto, los cuestionamientos que puedan surgir en torno a
la publicaciéon de una norma no deben resolverse en clave “validez o
invalidez’) sino de “eficacia o ineficacia” Una ley que no ha sido pu-
blicada, sencillamente es ineficaz, pues no ha cobrado vigencia” ©V.

Como conclusién final, podemos decir que luego de la revision de
los conceptos y normas fundamentales sobre el tema de vigencia de
las normas juridicas, la tercera disposicién final del D. Leg. N° 1071 es
perfectamente constitucional y vélida y, consiguientemente, este de-
creto entré en vigencia oportunamente el 1 de setiembre de 2008, sal-
vo su segunda disposicidn final, que entr6 correctamente en vigencia
el 29 de junio de 2008.

(51) Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 11 de noviembre del 2004
en el Exp. N° 0041-2004-AI/TC sobre accién de inconstitucionalidad interpuesta por
la Defensoria del Pueblo contra las Ordenanzas Nes. 171-MSS y 172-MSS expedidas
por la Municipalidad de Santiago de Surco.



ANEXOS

Ley PERUANA DE ARBITRAJE DE 2008
1.1. Exposicién Oficial de Motivos
1.2. Texto de la Ley Peruana de Arbitraje (Decreto Legislativo N° 1071)

LEGISLACION ARBITRAL EN CONTRATACIONES CON EL ESTADO ANTE EL OR-
GANISMO SUPERVISOR DE LAS CONTRATACIONES DEL Estapo — OSCE

2.1. Leyde Contrataciones del Estado (Decreto Legislativo N° 1017)

2.2. Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (Decreto Supremo
Ne 184-2008-EF)

2.3. Texto Unico Ordenado del Reglamento del Sistema Nacional de Conci-
liacién y Arbitraje del CONSUCODE (Resolucién N° 016-2004-CONSU-
CODE/PRE)

2.4. Cobdigo de Etica para el Arbitraje en Contrataciones y Adquisiciones del
Estado (Resolucién Ne 258-2008-CONSUCODE/PRE)

LEGISLACION SOBRE ARBITRAJE POPULAR

3.1. Programa de Arbitraje Popular (Decreto Supremo N° 016-2008-JUS)
3.2. Estatuto del Centro de Arbitraje Popular del Ministerio de Justicia
3.3. Reglamento Arbitral del Centro de Arbitraje Popular “Arbitra Pertt”

LEGISLACION SOBRE ARBITRAJE DE CONSUMO
4.1. Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (Ley N°© 29571)

REGLAMENTOS ARBITRALES DE LOS PRINCIPALES CENTROS DE ARBITRAJE EN EL
PERU

5.1. Reglamento de Arbitraje del Centro de Arbitraje de la Camara de Co-
mercio de Lima - CCL (2008)

5.2. Reglamento de Arbitraje del Centro de Arbitraje de la Camara de Co-
mercio Americana del Perti - AmCham (2008)

5.3. Reglamento de Arbitraje del Centro de Anélisis y Resolucién de Conflic-
tos de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert (2008)

Ley Mobpero UNCITRAL (REFORMADA EN EL 2006)
REGLAMENTO ARBITRAL DE LA CCI (1998)

DirecTrICES DE LA IBA (2004) soBRE LOS CONFLICTOS DE INTERESES EN EL
ARBITRAJE INTERNACIONAL

ReGLAs DE 1A IBA (2010) soBRE PRACTICA DE PRUEBA EN EL ARBITRAJE
COMERCIAL INTERNACIONAL






1. LEY PERUANA DE ARBITRAJE DE 2008

1.1.  ExrosicioN OFICIAL DE MOTIVOS

1.2.  TexTO DE LA LEY PERUANA DE ARBITRAJE (DECRETO LEGISLATIVO
N° 1071)






1.1. EXPOSICION OFICIAL DE MOTIVOS

I. EXPOSICION DE MOTIVOS

1. SUSTENTO Y NECESIDAD DE LA APROBACION DE LA LEY

El Estado Peruano se ha comprometido en el Acuerdo de Promo-
cion Comercial suscrito con Estados Unidos a promover y facilitar el
desarrollo del arbitraje, como mecanismo alternativo para la solucién
de controversias en materia comercial. En efecto, el articulo 21.21° del
mencionado Acuerdo sefala expresamente lo siguiente:

“Articulo 21.21°: Medios Alternativos para la Solucién de Contro-
versias

1. En la mayor medida posible, cada Parte promoverd y facilitard
el recurso al arbitraje y a otros medios alternativos de solucién de
controversias comerciales internacionales entre particulares en el
drea de libre comercio.

2. A tal fin, cada Parte dispondréd procedimientos adecuados que
aseguren la observancia de los convenios de arbitraje y el recono-
cimientoy ejecucidn de los laudos arbitrales que se pronuncien en
esas controversias.

3. Se considerard que una Parte cumple con lo dispuesto en el pa-
rrafo 2, si es parte y se ajusta a las disposiciones de la Convencién
de Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y Ejecucion de Sen-
tencias Arbitrales Extranjeras, de 1958, o de la Convencién Intera-
mericana sobre Arbitraje Comercial Internacional, de 1975".

En este sentido, mediante la Ley N° 29157, el Congreso de la Repu-
blica ha delegado en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar distintas
materias a fin de facilitar la implementacién del referido Acuerdo de
Promocion Comercial, estando entre dichas materias las referentes a
la facilitacion del comercio asi como a la promocién de la inversion
privada.
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Estaley persigue justamente cumplir conlo establecido en el Acuer-
do de Promocién Comercial, mejorando la regulacion del arbitraje y,
en particular, mejorando la regulacion sobre el convenio arbitral y la
ejecucion de laudos arbitrales como su propio texto sefiala, ajustando-
se alos estdndares internacionales contenidos en la Convencién de las
Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias
Arbitrales Extranjeras de 1958 y la Convencién Interamericana sobre
Arbitraje Comercial Internacional de 1975.

En este contexto, teniendo en cuenta que la promocién de meca-
nismos de solucidon de controversias, entre los cuales se encuentra el
arbitraje, tienen como finalidad la promocidén de la seguridad en el co-
mercio y las inversiones privadas, puesto que sin la presencia de tales
mecanismos, las relaciones comerciales pueden verse reducidas; la
aprobacion de esta ley es necesaria a fin de implementar y dar cumpli-
miento al articulo 21.21 del Acuerdo de Promocién Comercial.

2. LAS RAZONES DE UNA NUEVA LEY

En un mundo globalizado y en una economia en crecimiento, el
arbitraje ha irrumpido con un conjunto de reglas de juego eficientes
para resolver conflictos. Los inversionistas y los agentes econémicos
esperan que las ventajas del arbitraje se encuentren reflejadas y pro-
tegidas por la legislacidn arbitral como punto de partida y que la prac-
tica arbitral en manos de los operadores del sistema sea favorable al
desarrollo del arbitraje como correlato.

La Ley N° 26572, Ley General de Arbitraje de 1996 (ley arbitral de
1996), en este sentido, inaugurd una regulacién moderna del arbitra-
je que ha sentado las bases del desarrollo que hoy tenemos y que se
manifiesta en una demanda creciente de arbitrajes, una consolidacion
de las instituciones arbitrales y la formacién de un mercado arbitral
importante. Cierto es también que al lado de la ley han contribuido a
este desarrollo, la apertura econdmica, la posicién favorable del Esta-
do para someterse a arbitraje, la aparicién y/o consolidacién de insti-
tuciones arbitrales, la proliferaciéon de normas arbitrales en diversos
ambitos y la creciente conciencia de los operadores de que el arbitraje
opera con reglas propias y diferentes a las reglas del proceso civil.

Como resultado de ello, en términos generales, tenemos una solu-
cion de conflictos mas rapida, mayor especialidad de quienes resuel-
ven la controversia, mayor control de las partes sobre la independen-
cia e imparcialidad de quienes resuelven, mayor control de las partes
sobre las reglas del proceso y mayor predictibilidad en las decisiones.
La cultura arbitral contribuye asi, no sélo a resolver conflictos, sino
a hacerlo en un entorno eficiente con una mayor autonomia privada



ExrosicioN OFICIAL DE MOTIVOS 275

y descargando al sistema judicial del conocimiento de determinadas
materias.

Esto ha permitido reducir el costo y sobre el todo el tiempo para
la solucién de las controversias y ha contribuido a reducir significati-
vamente los costos de transaccion en la economia. Se ha fomentado
asi el comercio y la inversidn, al generar mayor seguridad a los inver-
sionistas y agentes econdémicos y se ha abierto una valvula de escape
del sistema judicial para los litigios comerciales. Asimismo nos hemos
convertido en uno de los casos ejemplares en América Latina en esta
materia, siendo el pais que ha consolidado con mads fuerza y claridad
la institucién del arbitraje en la region.

Sin embargo, luego de doce afios de experiencia enla aplicaciéon de
la ley arbitral de 1996 y con un mercado arbitral en pleno crecimiento
y desarrollo, la regulacién requiere de cambios y ajustes. El Perti viene
enfrentando un crecimiento importante del comercio y la inversion
y un nivel de interrelacién mayor con agentes internacionales que se
verd incrementado auin mds con la entrada en vigor del Acuerdo de
Promocién Comercial con los Estados Unidos. Tenemos entonces el
reto de conseguir en el arbitraje internacional los mismos éxitos y re-
sultados que hemos alcanzado en el arbitraje doméstico y desarrollar
la capacidad institucional de enfrentar una mayor demanda de arbi-
trajes, tanto en nimero como en importancia y complejidad.

Al mismo tiempo, se requiere ajustar la ley a los ultimos avances en
la experiencia internacional y a los estdndares comtinmente acepta-
dos, haciendo que las caracteristicas de nuestra ley sean reconocibles
y comprensibles para los inversionistas y comerciantes, nacionales y
extranjeros, de manera que se genere confianza de que en el Peru se
arbitra siguiendo las reglas y principios internacionalmente acepta-
dos.

En este orden de ideas, los cambios que se proponen en la nueva
ley estan dirigidos a aumentar la competitividad del Perti como sede
de arbitrajes, de manera que pueda ser elegido en la region como lugar
adecuado para arbitrar en razén a la existencia de un marco legal se-
guro y predecible, ajustado a estdndares internacionales. Es necesario
en este punto tener en cuenta que a pesar de los desarrollos y avances
alcanzados, ain no hemos podido consolidarnos como una plaza in-
ternacional de arbitrajes. Se espera con esta nueva regulacion apunta-
lar el logro de este objetivo. Se espera también, de otro lado, que estas
nuevas reglas de juego consoliden y afiancen una cultura arbitral en
los operadores del sistema, abogados, arbitros, instituciones arbitrales
y jueces, por cuanto una sincronizacién adecuada de estos operadores
garantiza un desarrollo 6ptimo de la institucion.
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Uno de los cambios sustanciales de la nueva ley es el transito de
un sistema dual a un sistema monista de regulacion del arbitraje na-
cional e internacional. Si bien el sistema dualista tuvo su razén de ser
en laley arbitral de 1996, cuando la préctica arbitral en el Peru era casi
inexistente, lo cierto es que en la actualidad ya no se justifica y lo mas
adecuado es proceder a la adopcién de una legislacién arbitral monis-
ta; es decir, una legislacidon que establezca las mismas reglas de juego
tanto para arbitrajes locales como internacionales, reservando sin em-
bargo, para estos ultimos, algunas disposiciones particulares que se
requieren por su propia naturaleza.

La experiencia nacional acumulada en los dltimos afos ha sido
una guia constante en esta nueva regulacion pero también el interés
de aprovechar la experiencia comparada a nivel de tratados, leyes, re-
glamentos arbitrales, jurisprudencia y en general practica arbitral in-
ternacional. Asi en larevision de fuentes se ha tomado en cuenta, entre
otras, las legislaciones arbitrales de Espafa, Suecia, Bélgica, Alemania,
Inglaterra, Suiza, Holanda, Francia y Estados Unidos y los reglamentos
arbitrales de la Cdmara de Comercio Internacional (CCI), de la Aso-
ciacién Americana de Arbitraje (AAA), de la Corte de Arbitraje Inter-
nacional de Londres (LCIA) y del Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) y, de manera especial, se
ha considerado la versién 2006 de la Ley Modelo de Arbitraje Comer-
cial Internacional de la Comisién de las Naciones Unidas para el desa-
rrollo del Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL) asi como los
recientes documentos de trabajo sobre la revision de su Reglamento
de Arbitraje. Asimismo se ha tenido en cuenta la Convencién sobre
Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias Arbitrales Extranjeras de
1958 (Convencién de Nueva York), la Convencién Europea de Arbitra-
je Comercial Internacional de 1961 (Convencién de Ginebra), la Con-
vencion Interamericana de Arbitraje Comercial Internacional de 1975
(Convencion de Panama) y la Convencidn sobre arreglo de diferencias
relativas a inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados de
1965 (Convencién de Washington).

De otro lado, se ha pensado también en vias que puedan extender
el arbitraje a todos los niveles sociales, bajo esta perspectiva se declara
de interés nacional el desarrollo del arbitraje al alcance de las gran-
des mayorias y se contempla la figura del “arbitraje popular’, encar-
géndose al Ministerio de Justicia el desarrollo de acciones y programas
orientados a cumplir con desarrollar programas de arbitraje, para con-
vertir el arbitraje en una alternativa para las pequefias empresas, los
consumidores y la ciudadania en general. Para ello hay que desarrollar
esquemas que masifiquen arbitrajes de bajo costo, y que sean una al-
ternativa, en tiempo y dinero, mds econémica que el sistema judicial.
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3. LA GESTACION DE LA LEY

Mediante Resolucién Ministerial N° 027-2006-JUS de fecha 25 de
enero de 2006 el Ministerio de Justicia conform6 una Comisién para la
revision de la ley arbitral de 1996, esta Comision trabajé un “Proyecto
Modificatorio” para ajustar aspectos centrales de la estructura arbitral
que permitiera cerrar vacios y corregir errores que favorezcan un de-
sarrollo eficiente del arbitraje y comprometer a los operadores del sis-
tema a un mayor estudio y una aplicacion responsable de la ley.

Para esos efectos, los elementos o principios que inspiraron la pro-
puesta de esta reforma parcial de la ley arbitral de 1996, y que se man-
tienen en la nueva ley, fueron los siguientes:

a. Reforzar el cardcter auténomo del arbitraje, tanto de la jurisdic-
cion ordinaria, como de las reglas procesales comunes, prote-
giéndolo de intervenciones judiciales innecesarias y reconocién-
dolo como una institucién que tiene sus propios principios y re-
glas. Para ello se propuso fortalecer la defensa de la competencia
de los arbitros, priorizar un control ex post del laudo por medio
del recurso de anulacidn y evitar el uso de recursos o intervencio-
nes ex ante del laudo con la finalidad de evadir la obligacién de
someterse a arbitraje y a la competencia de los arbitros.

b. Restringir la intervencidén judicial en determinados supuestos
para facilitar el desarrollo del arbitraje como en el tema de la de-
signacidn de arbitros y la resolucién de recusaciones mediante
una regulacién que evite distorsiones o manipulaciones. En este
sentido, se propuso la participacién de las Cdmaras de Comercio
para las designaciones residuales de los arbitros y la resoluciéon
de recusaciones, en sustitucion de los procesos judiciales que re-
sultaban perjudicialmente extensos.

c. Mejorar la regulacion de las correcciones, aclaraciones e integra-
ciones del laudo e incluir un nuevo supuesto denominado “ex-
clusion’) para retirar del laudo aquellos extremos no sometidos a
decision de los érbitros.

d. Mejorar la regulaciéon del recurso de anulacién, teniendo en
cuenta que si bien, en términos generales, ha sido bien com-
prendido en sus alcances por las Cortes, se ha detectado en los
ultimos afnos su uso inadecuado en algunos casos con el fin de
mediatizar la eficacia del arbitraje.

e. Mejorar la regulacion de las medidas cautelares para reforzar no
sélo las facultades de los arbitros en este aspecto, sino para evitar
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conflictos entre las medidas dictadas en sede arbitral con las dic-
tadas en sede judicial.

f. Mejorar la regulacion de la ejecucion del laudo para favorecer su
cumplimiento, debiendo sélo suspenderse ante la pendencia del
recurso de anulacion en la Corte Superior y siempre que se cons-
tituya una garantia adecuada.

Sin embargo, para los miembros de dicha Comisién Técnica, més
all4 de las reformas parciales propuestas, era claro que la ley arbitral
de 1996 requeria en el fondo una reforma aiin mayor. Por ello, la Co-
misién conformé un Grupo de Trabajo para que trabaje en la prepara-
cién de una reforma integral de la ley. Entregado el “Proyecto Modi-
ficatorio” dentro del plazo conferido por el Ministerio de Justicia, me-
diante Resolucién Ministerial N° 251-2006-JUS de fecha 23 de junio de
2006 se dispuso su prepublicacion en el portal web del Ministerio y la
mayoria de los miembros de la Comisién, por propia iniciativa, siguié
trabajando durante 2 afios el texto de la nueva ley con la finalidad de
ampliar las reformas parciales y adecuar nuestro marco legal con las
tendencias internacionales méas modernas en la materia.

Elresultado de este trabajo es la propuesta de una nueva Ley Gene-
ral de Arbitraje, conformada por 78 articulos, 14 Disposiciones Com-
plementarias, 4 Disposiciones Transitorias, 4 Disposiciones Modifica-
torias, 2 Disposiciones Derogatorias y 2 Disposiciones Finales, con la
cual se espera consolidar el desarrollo de la préctica del arbitraje na-
cional y, al mismo tiempo, convertir al Perti en una plaza atractiva en
la region para el desarrollo del arbitraje internacional.

4. PRINCIPALES REFORMAS

A continuacion se comentan las normas principales de la ley.

TITULO I
DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 3°

El articulo 3° responde a la preocupacién que actualmente existe
en el medio acerca de la indebida intervencion judicial o administra-
tiva en el arbitraje. Asi contempla la proteccidn del arbitraje frente a
toda clase de interferencias que de manera directa o indirecta preten-
da impedir el inicio de las actuaciones arbitrales o suspender su tra-
mite. De esta manera, cualquier cuestionamiento a las decisiones o
actuaciones de los arbitros s6lo procede una vez emitido el laudo me-
diante el recurso de anulacién, cuando los arbitros han concluido sus
funciones. El control jurisdiccional se mantiene, pero se orienta a un
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control ex post del laudo y no a un control ex ante del aludo que frene
u obstruya el desarrollo del arbitraje. Con ello se libera al arbitraje de
trabas durante su tramitacion, pero respetando la facultad del sistema
judicial de velar por el cumplimiento de la ley y el derecho de defensa
de las partes.

Articulo 10°

La ley arbitral de 1996 no se pronunciaba expresamente sobre las
facultades de representacidon necesarias para someterse a arbitraje o
participar en el proceso arbitral, lo que generdé conflictos de interpreta-
cién sobre el tipo de poderes necesarios, que puede limitar en el futuro
el desarrollo del arbitraje. Para estos efectos, el articulo 10° establece
que debe presumirse que los gerentes o administradores de personas
juridicas cuentan con dichas facultades. Asi se uniformiza en una sola
norma el tema de las facultades de los representantes de las personas
juridicas para celebrar convenios arbitrales y para representarlas en
procesos arbitrales, sin necesidad de acudir a otras normas distintas.

Articulo 11°

El articulo 11° pretende garantizar la buena fe con la que deben
participar las partes en un arbitraje, evitando que se amparen conduc-
tas que entran en contradiccion con los actos propios de quien preten-
de objetar las actuaciones arbitrales.

TITULO II
CONVENIO ARBITRAL

Articulos 13°y 14°

Los articulos 13° y 14° son normas de la mayor importancia y que
tienen como antecedente directo la reforma del articulo 7° de la Ley
Modelo UNCITRAL de 2006. Estas nuevas disposiciones permitiran
una aplicacién m4s eficiente del acuerdo arbitral, garantizando asi el
respeto a la voluntad de las partes de someterse al arbitraje. Si bien se
ponen algunos limites y requisitos para la validez y vigencia del conve-
nio arbitral, se adopta un esquema més flexible y acorde con el mundo
de los negocios, en los que una interpretacion excesivamente literal
del requisito de que el convenio conste por escrito es contraria a las
précticas y usos del comercio.

Articulo 16°

El articulo 16° propone regular de manera comprensiva los requi-
sitos, condiciones y alcances de la excepcién de convenio arbitral, en
atencidn a su naturaleza particular que difiere sustancialmente de las
excepciones comunes, sin perjuicio del plazo de cada via procesal para
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formularla y para absolverla dentro del proceso judicial respectivo. Se
distinguen los supuestos segun se trate de arbitraje iniciado o no, para
lo cual debe tomarse en cuenta la definicién introducida en el articulo
33° sobre el inicio del arbitraje.

TITULO III
ARBITROS

En el régimen de rbitros hay dos cambios sustantivos referidos al
tratamiento del mecanismo de designacion de arbitros y el procedi-
miento de recusacion. Los cambios se orientan a reforzar el principio
de autonomia privada y a reducir la intervencion judicial para no so-
brecargar la actividad de los jueces y conseguir una mayor celeridad
en los arbitrajes.

La propuesta encuentra antecedente en la experiencia comparada
y presupone una gran responsabilidad de las Cdmaras de Comercio
para que actiien con independencia e imparcialidad. Sobre el particu-
lar, debe precisarse dos cosas: primero, que su actuacion es supletoria
o residual a la voluntad de las partes, de manera que siempre éstas
podran establecer un mecanismo distinto y segundo, que no es la pri-
mera vez que una ley asigna una funcién de este tipo a las Cadmaras,
pues como se sabe existe el ejemplo del registro de protestos de titulos
valores.

Articulos 23°, 240y 25°
Los articulos 23°, 24° y 25° contienen las siguientes novedades:

a. Contemplan de manera més ordenada y sistemadtica los diferen-
tes supuestos de nombramiento de arbitros, incluyendo el caso
de pluralidad de partes como demandantes o como demanda-
dos.

b. Establecen que en caso de problemas de designacién de arbitros
corresponderéd a las Cdmaras de Comercio actuar como entidad
nominadora residual con criterios claros de prelacién, no siendo
necesaria ya la intervencidn judicial para estos fines.

c. En esalinea, establecen los requisitos, el procedimiento y los pla-
zos para que la Cdmara de Comercio correspondiente efectuie la
designacion, a falta de reglas establecidas por la propia Cdmara.

Articulo 29°

El articulo 29°, por su parte, soluciona muchos inconvenientes sus-
citados en la practica arbitral respecto a la recusacién de arbitros, en
arbitrajes ad hoc. Los cambios principales que se introducen son:
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a. Se admite expresamente la posibilidad de renuncia del arbitro o
la posibilidad de que la otra parte convenga con la recusacion.

b. Se contempla que a falta de entidad o persona en capacidad de
resolver la recusacién, corresponde residualmente dicha funcion
ala Cdmara de Comercio correspondiente.

c. Se admite la posibilidad de que los arbitros, discrecionalmente,
suspendan la tramitacién del arbitraje en tanto se resuelve la re-
cusacion.

d. Se prohibe las recusaciones basadas en decisiones de los propios
arbitros, a fin de proteger la independencia y autonomia de los
mismos en el ejercicio de sus funciones.

e. Se precisa, en la linea de que todo cuestionamiento debe efec-
tuarse ex post del laudo, que sélo es posible cuestionar lo resuel-
to en la recusacién por la via del recurso de anulacion.

Articulo 30°

El articulo 30° regula la figura de lo que en doctrina se conoce como
tribunales arbitrales truncados, estableciendo con precision el marco
dentro del cual podrén proseguirse los arbitrajes en estas circunstan-
cias, o procederse con premura a la designacién de arbitros sustitutos.
Asi se evita conductas estratégicas de aquellas partes que, de manera
indebida, motiven a los arbitros que han designado a la inactividad o
el retiro del tribunal arbitral para evitar que este ultimo pueda conti-
nuar con las actuaciones y resolver el caso con celeridad.

TITULO IV
ACTUACIONES ARBITRALES

En este titulo se ha mantenido el principio de la libertad en la re-
gulacion de las actuaciones arbitrales, pero precisando con mayor
cuidado y orden, las facultades con las que cuentan las partes y los
arbitros, asi como los limites dentro de los cuales se puede gozar de
dicha libertad.

Articulo 33°

El articulo 33° establece el momento del inicio del arbitraje, despe-
jando toda incertidumbre al respecto, sin perjuicio de cualquier acuer-
do distinto de las partes. Con ello se logra mas certeza y predictibilidad
tanto para las partes como para los propios arbitros.

Articulo 34°

El articulo 34° garantiza el debido proceso al establecer que en
todo proceso arbitral el tribunal arbitral deberd tratar alas partes con
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igualdad y darle a cada una de ellas suficiente oportunidad de hacer
valer sus derechos. De esta manera se dan lineamientos claros sobre
los limites de la autonomia privada o la decision de los arbitros en
el disefio del proceso a seguirse y en la conduccion del proceso mis-
mo. Se reconoce asimismo la discrecionalidad de los érbitros para
integrar los vacios de las reglas pactadas o de la propia ley arbitral,
sobre la base de los principios arbitrales y los usos y costumbres
en materia arbitral. De esta manera se cierra cualquier ventana a la
aplicacion supletoria de la normas procesal civil que puede propi-
ciar una “judicializacion del arbitraje’, lo que al ir en contra de los
estdndares internacionales, desincentiva a extranjeros a aceptar ar-
bitrar en el Perti e incrementa el costo de los arbitrajes domésticos.

Articulo 41°

El articulo 41° tiene una redaccién més completa acorde con la
legislaciéon comparada més reciente y calificada sobre el principio
kompetenz-kompetenz, es decir sobre la facultad de los arbitros para
decidir sobre su propia competencia, evitando asi que las partes pue-
dan frenar el arbitraje con acciones o recursos en la via judicial y sin
perjuicio de las facultades de las Cortes para hacer un control ex post
de la competencia de los arbitros por la via del recurso de anulacion
del laudo.

Se incorporan los siguientes cambios:

a. Se admite que la competencia puede ser cuestionada por la via
de una excepcién u objecion, que puede versar sobre la com-
petencia del tribunal y en general sobre cualquier otro cuestio-
namiento que tenga por objeto impedir la continuacién de las
actuaciones arbitrales. Se deja asimismo claramente establecido
la exclusividad de la competencia de los arbitros para estos efec-
tos.

b. Las excepciones u objeciones se formulan conjuntamente con la
contestacion de la demanda o la reconvencién mientras que en
el caso de cuestiones que se susciten durante la tramitaciéon del
arbitraje, la excepcion u objecién debe formularse en la prime-
ra oportunidad que se tenga. Este cambio simplifica el tramite y
permite una apreciacién y evaluacién conjunta de las mismas.
Sin perjuicio de ello se brinda discrecionalidad a los arbitros para
admitir excepciones fuera de los supuestos previstos cuando la
demora resulta justificada, a fin de ser consistente con la flexibi-
lidad que es propia del arbitraje.

c. Se regula con mayor precision los supuestos de resolucién de la
excepcion como cuestion previa o junto con las demads cuestio-
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nes sometidas a decision del tribunal arbitral relativas al fondo
de la controversia y sus consecuencias segun sea amparada o
desestimada.

d. Por udltimo, en este articulo también se regula con precision el
principio de la separabilidad o autonomia del convenio arbitral,
esencial para proteger al arbitraje tal como lo ha reconocido en
diversos pronunciamientos el Tribunal Constitucional y las Cor-
tes peruanas.

Articulos 47°y 48°

Los articulos 47° y 48° regulan con precision y de manera compre-
hensiva las funciones tanto de tribunales judiciales como de tribuna-
les arbitrales en la adopciény ejecucion de medidas cautelares. En esa
linea se establecen principios distintos a los contemplados en la regu-
lacién procesal civil, como el que las medidas cautelares se dictan sin
oir a la otra parte. La norma propone que la regla sea la notificacién a
la otra parte, salvo que ello pueda frustrar la eficacia de la medida.

La principal novedad, ademds de una mejor sistemética en la regu-
lacion de este tema, es la posibilidad de que las Cortes peruanas pue-
dan reconocery ejecutar decisiones sobre medidas cautelares adopta-
das por tribunales arbitrales extranjeros, lo que sin duda favorecerd el
comercio y la inversion en el Peru.

Articulo 51°

El articulo 51° propone regular por primera vez con claridad en el
Perti las reglas de confidencialidad que deben observar los érbitros, el
secretario, las instituciones arbitrales, las partes y demds participantes
en un arbitraje. Es de destacar que, tratdndose de laudos arbitrales en
los que intervenga el Estado peruano, se dispone que éstos sean pu-
blicos, debido a que en los mismos se pueden haber resuelto materias
que importan al interés general o al uso o afectacién de fondos publi-
cos, situaciones en las que por transparencia, los ciudadanos y autori-
dades deben contar con acceso a la informacion pertinente.

TITULOV
LAUDO

Articulo 54°

El articulo 54° autoriza a que, salvo acuerdo en contrario de las
partes, el tribunal arbitral pueda decidir la controversia en un solo lau-
do o en tantos laudos parciales como estime necesarios, recogiendo la
préctica internacional que permite organizar los arbitrajes de manera
que se minimicen los costos en la tramitacion de los mismos.
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Articulo 57°

El articulo 57° se adhiere a la moderna doctrina y legislaciéon com-
parada que reconoce en las partes y, en su defecto, en los arbitros, la
facultad de indicar las normas juridicas aplicables al fondo de la con-
troversia. Ademads, se ha decidido establecer que la regla es el arbitraje
de derecho y sélo si existe pacto expreso de las partes, corresponde
que el tribunal arbitral resuelva en conciencia o equidad. La propues-
ta sugiere que se considere que se trata de un arbitraje de derecho,
siguiendo no sélo la tendencia internacional, sino sobre todo la expe-
riencia observada localmente que muestra que lo que se suele pactar
es un arbitraje de derecho. En este sentido, se considera que una regla
supletoria tiene por finalidad reflejar lo que usualmente se pacta, jus-
tamente para que la norma facilite los acuerdos entre las partes.

Articulo 58°

El articulo 58° tiene una nueva estructura que corrige muchas
cuestiones oscuras, vacios e imprecisiones de la ley arbitral de 1996,
en cuanto a plazos y procedimiento para plantear, tramitar y resolver
rectificaciones, interpretaciones e integraciones del laudo, a las que se
anade un nuevo supuesto denominado exclusién. Estos cambios son:

a. Se establece plazos claros, precisando que en todos los casos debe
ponerse en conocimiento a la otra parte para que se pronuncie.

b. Se fija un plazo para pronunciarse de oficio mds breve a fin de
que las partes tengan clara la situacién del laudo antes del venci-
miento del plazo para interponer el recurso de anulacion.

c. Se aclara que en cualquiera de estos supuestos la decisién fun-
dada forma parte del laudo y no puede ser objeto de reconside-
racion.

d. Se establece que si los arbitros no resuelven y notifican su deci-
sién dentro de los plazos establecidos, se considera que la solici-
tud ha sido denegada y no surten efectos las decisiones notifica-
das fuera de plazo, con la finalidad de dar certeza a las partes del
status del laudo para que puedan proceder, de estimarlo perti-
nente, a presentar el recurso de anulacién.

e. Se incorpora como un nuevo supuesto, la “exclusiéon” sobre ex-
tremos de la decisién que no formen parte de las materias so-
metidas a conocimiento del tribunal arbitral a fin de permitir a
las partes excluir cualquier extremo en el que los arbitros se han
pronunciado excediendo su competencia.
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La idea es que estas solicitudes permitan corregir cualquier defi-
ciencia sin necesidad de recurrir al recurso de anulacién, o en todo
caso, haciendo que estos recursos actien como filtro que permita a los
arbitros subsanar cualquier deficiencia.

TITULO VI
ANULACION Y EJECUCION DEL LAUDO

Articulo 62°

El articulo 62° establece que contra el laudo sélo podra interponer-
se el recurso de anulacién conforme a causales taxativas, prohibiendo
expresamente que por esta via pueda discutirse el fondo de la contro-
versia, el contenido de la decisién o calificarse los criterios, motivacio-
nes o interpretaciones de los arbitros.

Articulo 63°

En el articulo 63° se ha redactado con mayor claridad, precision y
orden las distintas causales de anulacién de acuerdo a los estdndares
internacionales, comprendiéndose detrds de las causales los requisi-
tos y alcances de cada una de ellas. Se precisa ademds que no procede
la anulacién por causal que ha podido ser subsanada mediante rectifi-
cacion, interpretacion, integracion o exclusion del laudo.

Articulo 65°

El articulo 65° regula con precision las consecuencias de la anula-
cion, en especial estableciendo los casos en los que corresponde inter-
poner una demanda judicial, regresar el caso a los drbitros o componer
un nuevo tribunal arbitral. Se confiere ademds bastante flexibilidad
para que las partes puedan regular en varias de las causales, los efectos
de las mismas, sobre la base del principio de autonomia privada.

Articulo 66°

El articulo 66° incorpora un cambio sustancial respecto de los efec-
tos del recurso de anulacién del laudo. A diferencia de la ley arbitral
de 1996, el recurso de anulaciéon no suspende el cumplimiento o la
ejecucion del laudo. Sélo se produce la suspension cuando se cumple
con el requisito de garantia acordado por las partes o, a falta de éste,
cuando se constituye fianza bancaria por una cantidad equivalente al
valor de condena del laudo.

Cuando no hay valor de condena, los arbitros fijan el monto de la
fianza bancaria sujeto a graduacion por la Corte Superior que conoce
del recurso, de la misma manera, si los arbitros no fijan el monto de
la fianza bancaria, la Corte Superior podra determinarlo a pedido de
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parte. De esta manera, el requisito de garantia se aplica para laudos
cuyo valor esté determinado, sea determinable, o incluso cuando ca-
rezca de valor monetario que pueda ser cuantificado.

Laidea central de esta innovacion es favorecer el cumplimiento de
loslaudosy desincentivar la interposicién maliciosa de los recursos de
anulacion

Articulo 67°

El articulo 67° supedita la ejecucion arbitral siempre a la voluntad
de las partes y también a la discrecionalidad de los érbitros. La nor-
ma es flexible por la variedad de supuestos que pueden suscitarse y
posibilita que las partes recurran a la ejecucion judicial en cualquier
momento cuando resulte mds efectiva.

Articulo 68°

El articulo 68° establece que la ejecucion del laudo puede ser sus-
pendida en cualquier etapa en la que se encuentre siempre que se
acredite el pago de la obligacidn o la declaracién de suspensién de la
Corte Superior que conoce del recurso de anulacién. Se precisa ade-
mas que los jueces no pueden admitir recursos cuyo objeto sea dilatar
la ejecucion del laudo. Se busca asi evitar la conducta estratégica, que
suele seguirse en la practica, de plantear anulaciones con el tinico pro-
posito de evitar el cumplimiento del laudo

TITULO VII
COSTOS ARBITRALES

Articulo 70°

El articulo 70° identifica con precision los conceptos que compren-
den los costos del arbitraje y dispone que serdn fijados en el laudo por
los arbitros.

Articulo 72°

Esta norma regula con precision todo lo referente al requerimiento
y pago de los anticipos de los costos del arbitraje y las correspondien-
tes consecuencias en caso de incumplimiento.

Articulo 73°

El articulo 73° establece las condiciones dentro de las cuales los
arbitros deben asignar o distribuir los costos del arbitraje entre las par-
tes.
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TITULO VIII
RECONOCIMIENTO Y EJECUCION
DE LAUDOS EXTRANJEROS

Articulo 75°

El articulo 75° establece su aplicacidn, en todo o en parte, exista o
no tratado aplicable, cuando las disposiciones de la ley arbitral sean
mas favorables a la parte que pida el reconocimiento y ejecucién del
laudo extranjero.

Articulo 78°

El articulo 78° hace suya la recomendacion relativa a la interpreta-
cién del parrafo 2) del articulo 11 y del parrafo 1) del articulo VII de la
Convencion de Nueva York, de 10 de junio de 1958, adoptada por UN-
CITRAL el 7 de julio de 2006 en su 39° periodo de sesiones, a efectos de
posibilitar la aplicacién de las disposiciones de la ley arbitral que sean
mas favorables a dicho instrumento internacional.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS

La nueva ley contiene 14 Disposiciones Complementarias, entre
las que destacan la segunda, cuarta, sexta, sétima y décima.

La segunda disposicién permite que las instituciones arbitrales
puedan celebrar convenios de la cooperacién con instituciones publi-
cas y privadas, a efectos de facilitar la ejecucion de medidas cautelares
o de laudos. Asi, por ejemplo, una institucién arbitral podria suscribir
acuerdos con los Registros Publicos a fin de certificar las firmas de los
arbitros con la finalidad de inscribir decisiones arbitrales y asi dar ma-
yor eficacia a las decisiones.

La cuarta disposicion establece que en toda norma legal en la que
se haga referencia a los jueces a efectos de resolver una controversia
o tomar una decision, se entendera también referido a un tribunal ar-
bitral, siempre que se trate de una materia susceptible de arbitraje y,
obviamente, exista de por medio un convenio arbitral entre las partes.
Esto para evitar interpretaciones equivocadas de una serie de normas
que hacen referencia a decisiones judiciales o recurrir al juez y que se
pretende entender como limitadas a la autoridad judicial ordinaria.

La sexta y sétima disposiciones recogen dos supuestos especiales
de arbitraje, los arbitrajes derivados de estatutos o pactos sociales y los
arbitrajes derivados de testamentos o del acuerdo entre los sucesores.

La décima disposiciéon establece que las disposiciones procesales
contenidas en la ley arbitral respecto de cualquier actuacion judicial,
prevalecen sobre las normas del Cédigo Procesal Civil, en particular
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en cuanto a los supuestos de excepcién de convenio arbitral, ejecu-
cion del laudo, reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros, en-
tre otros.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

La nueva ley contiene 4 Disposiciones Transitorias, mediante las
cuales se establece la aplicacion en el tiempo de las normas de la ley
arbitral de 1996 y de la nueva legislacion arbitral, asi como se otorga a
las instituciones arbitrales un plazo de adecuacion de sus reglamentos
al nuevo marco legal.

DISPOSICIONES MODIFICATORIAS

La nueva ley contiene 4 Disposiciones Modificatorias, mediante
las cuales se modifican algunos articulos del Cédigo Civil, del Codigo
Procesal Civil, de la Ley General de Sociedades y de la Ley de Garan-
tias Mobiliarias, todas encaminadas a concordar dichos dispositivos
con la nueva legislacion arbitral.

DISPOSICIONES DEROGATORIAS Y FINALES

La nueva ley contiene 2 Disposiciones Derogatorias y una Dispo-
sicién Final, destacando aquellas que derogan la ley arbitral de 1996 y
disponen la entrada en vigencia de la nueva legislacion para el 1° de
setiembre de 2008, a efectos de posibilitar que todos los agentes eco-
ndémicos estén en aptitud de aplicarla plenamente.

5. CONSIDERACIONES FINALES

Es necesario apuntar que la mayoria de los cambios de la norma
se deben al trdnsito de una ley dualista a una ley monista, que regira
tanto para el arbitraje internacional como para el arbitraje nacional.
Con ello se estandariza el tratamiento arbitral y acercamos el arbitraje
doméstico a estandares internacionales.

Resta, sin embargo, por describir las principales disposiciones que,
en razon de las circunstancias, sélo seran aplicables al arbitraje inter-
nacional. Sobre el particular, es necesario indicar en primer término,
que el articulo 5° de la nueva ley mantiene con ligeras precisiones, los
supuestos establecidos en el articulo 92°¢ de la ley arbitral de 1996, para
saber cuando un arbitraje dentro del territorio nacional es un arbitraje
internacional.

Sin embargo, en razén de las circunstancias, determinadas disposi-
ciones solo seran aplicables al arbitraje internacional. Los principales
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articulos que serdn de aplicacion exclusiva al arbitraje internacional
son los siguientes:

a. Articulo 5°, que determina cuando estamos ante un arbitraje in-
ternacional.

b. Articulo 2.2., que establece que cuando un Estado arbitre inter-
nacionalmente en el Perd, no podrd invocar las prerrogativas de
su derecho interno para sustraerse del arbitraje.

c. Articulo 13.7, que identifica las leyes aplicables para analizar la
validez de un convenio arbitral.

d. Articulo 22°, que establece que en los arbitrajes internacionales
de derecho no es necesaria la calidad de abogado para ejercer el
cargo de arbitro.

e. Articulo 57.2, que regula la forma de determinar la ley aplicable al
fondo de la controversia.

Por ultimo, corresponde identificar las principales disposiciones
que se aplicaran, aun cuando el arbitraje se desarrolle fuera del Pert:

a. Articulos 13°, 14°y 16°, que seran de aplicacion en caso una parte
que ha celebrado un convenio arbitral con sede fuera del Peru
interponga en sede judicial peruana una excepcién de convenio
arbitral.

b. Articulo 45°, que habilita la posibilidad de que el juez peruano
colabore con la actuacién de un medio probatorio, dispuesto por
un tribunal arbitral extranjero.

c. Articulos 74°, 75°, 76°, 77°y 78°, que se aplicaran cuando se solici-
te en el Pert el reconocimiento y ejecucién de un laudo arbitraje
extranjero.

En suma, se trata de una norma moderna, con las dltimas tenden-
cias y desarrollos internacionales, que aspira a orientar un desarrollo
eficiente del arbitraje en el Perty en toda la region.

II. IMPACTO EN LA LEGISLACION VIGENTE

Se modifican las siguientes normas: El articulo 2058 del Cédigo
Civil aprobado por Decreto Legislativo N° 295, el articulo 384° del C6-
digo Procesal Civil del Texto Unico Ordenado aprobado mediante Re-
solucién Ministerial N° 351-2004-JUS, los articulos 14°, 48° y 188° de
la Ley N° 26887, Ley General de Sociedades y el articulo 48° de la Ley
Ne 28677, Ley de Garantias Mobiliarias.
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Se deroga el segundo parrafo del articulo 1399° y el articulo 2064°
del Cdédigo Civil aprobado por Decreto Legislativo N° 295 y la Ley
Ne 26572, Ley General de Arbitraje.

III. COSTO BENEFICIO

Lavigencia del presente Decreto Legislativo no irrogara costo algu-
no al Estado, por el contrario reducird los costos de transaccion de las
inversionesy del comercio en general.
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1.2. TEXTO DE LA LEY PERUANA DE ARBITRAJE
(DECRETO LEGISLATIVO N° 1071)

Decreto LeGistaTivo N° 1071 (%)

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

POR CUANTO:

El Congreso de la Republica, mediante Ley N° 29157, ha delega-
do en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar, por un plazo de ciento
ochenta (180) dias calendario, sobre diversas materias relacionadas
con la implementaciéon del Acuerdo de Promocién Comercial Peru -
Estados Unidos y con el apoyo de la competitividad econémica para
su aprovechamiento; entre las que se encuentran la mejora del marco
regulatorio, el fortalecimiento institucional, la simplificacién admi-
nistrativa y la modernizacién del Estado; en tal sentido, se requiere
brindar las condiciones apropiadas para agilizar la solucién de con-
troversias que pudieran generarse en el marco de los tratados y acuer-
dos suscritos por el Pery;

De conformidad con lo establecido en el articulo 104° de la
Constitucién Politica del Perd;

Con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros; y, con cargo de
dar cuenta al Congreso de la Republica; ha dado el Decreto Legislativo
siguiente:

(*) Promulgado el 27 de junio de 2008. Publicado el 28 de junio de 2008. Vigente
el 1° de setiembre de 2008.
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DECRETO LEGISLATIVO QUE NORMA EL ARBITRAJE

TITULOI
DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1°.- Ambito de aplicacién

1. El presente Decreto Legislativo se aplicard a los arbitrajes cuyo
lugar se halle dentro del territorio peruano, sea el arbitraje de caracter
nacional o internacional; sin perjuicio de lo establecido en tratados o
acuerdos internacionales de los que el Pert sea parte o en leyes que
contengan disposiciones especiales sobre arbitraje, en cuyo caso las
normas de este Decreto Legislativo serdn de aplicacién supletoria.

2. Las normas contenidas en los apartados 1, 2, 3, 5y 6 del articulo
89, en los articulos 13°, 14°, 16°, 45°, apartado 4 del articulo 480, 74°,
75°, 76°, 77°y 78° de este Decreto Legislativo, se aplicardn aun cuando
el lugar del arbitraje se halle fuera del Peru.

Articulo 2°.- Materias susceptibles de arbitraje

1. Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias de
libre disposicién conforme a derecho, asi como aquellas que la ley o
los tratados o acuerdos internacionales autoricen.

2. Cuando el arbitraje sea internacional y una de las partes sea un
Estado o una sociedad, organizacidon o empresa controlada por un Es-
tado, esa parte no podré invocar las prerrogativas de su propio dere-
cho para sustraerse a las obligaciones derivadas del convenio arbitral.

Articulo 3°.- Principios y derechos de la funcién arbitral

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

2. El tribunal arbitral tiene plena independencia y no esta someti-
do a orden, disposicién o autoridad que menoscabe sus atribuciones.

3. El tribunal arbitral tiene plenas atribuciones para iniciar y con-
tinuar con el tramite de las actuaciones arbitrales, decidir acerca de su
propia competencia y dictar el laudo.

4.Ninguna actuaciéon nimandato fuera delas actuaciones arbitrales
podré dejar sin efecto las decisiones del tribunal arbitral, a excepcion
del control judicial posterior mediante el recurso de anulacién del lau-
do contemplado en este Decreto Legislativo. Cualquier intervencién
judicial distinta, dirigida a ejercer un control de las funciones de los
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arbitros o a interferir en las actuaciones arbitrales antes del laudo, esta
sujeta a responsabilidad.

Articulo 4°.- Arbitraje del Estado Peruano

1. Para los efectos de este Decreto Legislativo, la referencia a Esta-
do Peruano comprende el Gobierno Nacional, los Gobiernos Regio-
nales, los Gobiernos Locales y sus respectivas dependencias, asi como
las personas juridicas de derecho publico, las empresas estatales de
derecho publico, de derecho privado o de economia mixta y las per-
sonas juridicas de derecho privado que ejerzan funcidn estatal por ley,
delegacion, concesion o autorizacién del Estado.

2. Las controversias derivadas de los contratos y convenios cele-
brados entre estas entidades estatales pueden someterse también a
arbitraje nacional.

3. El Estado puede someter a arbitraje nacional las controversias
derivadas de los contratos que celebre con nacionales o extranjeros
domiciliados en el pais.

4. El Estado puede también someter a arbitraje internacional, den-
tro o fuera del pais, las controversias derivadas de los contratos que
celebre con nacionales o extranjeros no domiciliados en el pais.

5. En caso de actividades financieras, el arbitraje podré desa-
rrollarse dentro o fuera del pafs, inclusive con extranjeros domici-
liados en el pais.

Articulo 5°.- Arbitraje internacional

1. El arbitraje tendrd carécter internacional cuando en él concurra
alguna de las siguientes circunstancias:

a. Si las partes en un convenio arbitral tienen, al momento de la
celebraciéon de ese convenio, sus domicilios en Estados diferentes.

b. Si el lugar del arbitraje, determinado en el convenio arbitral o
con arreglo a éste, estd situado fuera del Estado en que las partes tie-
nen sus domicilios.

c. Si el lugar de cumplimiento de una parte sustancial de las obli-
gaciones de la relacién juridica o el lugar con el cual el objeto de la
controversia tiene una relacion mas estrecha, estd situado fuera del te-
rritorio nacional, tratdndose de partes domiciliadas en el Per.

2. Para efectos de lo dispuesto en el numeral anterior, si alguna de
las partes tiene més de un domicilio, se estard al que guarde una rela-
ci6n mas estrecha con el convenio arbitral.
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Articulo 6°.- Reglas de interpretacion
Cuando una disposicidn de este Decreto Legislativo:

a. Deje a las partes la facultad de decidir libremente sobre un asun-
to, esa facultad comprenderd la de autorizar a un tercero, inclui-
da una institucién arbitral, a que adopte esa decision.

b. Se refiera al convenio arbitral o a cualquier otro acuerdo entre las
partes, se entenderd que integran su contenido las disposiciones
del reglamento de arbitraje al que las partes se hayan sometido.

c. Se refiera a un contrato, también se entenderd a un acto juridico.

d. Se refiera a la demanda, se aplicard también a la reconvencién,
y cuando se refiera a la contestacién, se aplicard asimismo a la
contestacion a esa reconvencién, excepto en los casos previstos
en el inciso a del articulo 46° y en el inciso a. del apartado 2 del
articulo 60°.

e. Se refiera a tribunal arbitral, significa tanto un solo arbitro como
una pluralidad de arbitros.

f. Se refiere a laudo, significa entre otros, tanto un laudo parcial
como el que resuelve de manera definitiva la controversia.

Articulo 7°.- Arbitraje ad hoc e institucional

1. El arbitraje puede ser ad hoc o institucional, segin sea conduci-
do por el tribunal arbitral directamente u organizado y administrado
por una institucion arbitral.

2. Las instituciones arbitrales constituidas en el pais deben ser per-
sonas juridicas, con o sin fines de lucro. Cuando se trate de institucio-
nes publicas, con funciones arbitrales previstas o incorporadas en sus
normas reguladoras deberan inscribirse ante el Ministerio de Justicia.

3. En caso de falta de designacién de una institucion arbitral, se
entenderé que el arbitraje es ad hoc. La misma regla se aplica cuando
exista designacidon que sea incompatible o contradictoria entre dos o
mads instituciones, o cuando se haga referencia a una institucion arbi-
tral inexistente, o cuando la institucién no acepte el encargo, salvo
pacto distinto de las partes.

4. El reglamento aplicable a un arbitraje es el vigente al momento
de su inicio, salvo pacto en contrario.
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Articulo 8°.- Competencia en la colaboracién y control judicial

1. Para la asistencia judicial en la actuacién de pruebas serd com-
petente el juez subespecializado en lo comercial o, en su defecto, el
juez especializado en lo civil del lugar del arbitraje o el del lugar donde
hubiere de prestarse la asistencia. Cuando la prueba deba actuarse en
el extranjero se estard a los tratados sobre obtencién de pruebas en el
extranjero o a la legislacion nacional aplicable.

2. Parala adopcidn judicial de medidas cautelares serd competente
el juez subespecializado en lo comercial o, en su defecto, el juez es-
pecializado en lo civil del lugar en que la medida deba ser ejecutada o
el del lugar donde las medidas deban producir su eficacia. Cuando la
medida cautelar deba adoptarse o ejecutarse en el extranjero se estara
a los tratados sobre ejecucion de medidas cautelares en el extranjero o
alalegislacién nacional aplicable.

3. Para la ejecucion forzosa del laudo sera competente el juez sub-
especializado en lo comercial o, en su defecto, el juez civil del lugar del
arbitraje o el del lugar donde el laudo debe producir su eficacia.

4. Para conocer del recurso de anulacion del laudo serd competen-
te la Sala Civil Subespecializada en lo Comercial o, en su defecto, la
Sala Civil de la Corte Superior de Justicia del lugar del arbitraje.

5. Para el reconocimiento de laudos extranjeros serd competente
la Sala Civil Subespecializada en lo Comercial o, en su defecto, la Sala
Civil de la Corte Superior de Justicia del domicilio del emplazado o,
si el emplazado no domicilia dentro del territorio peruano, del lugar
donde tenga sus bienes o donde ejerza sus derechos.

6. Para la ejecucion de laudos extranjeros debidamente reconoci-
dos sera competente el juez subespecializado en lo comercial o, en su
defecto, el juez civil, del domicilio del emplazado o, si el emplazado
no domicilia dentro del territorio peruano, del lugar donde tenga sus
bienes o donde ejerza sus derechos.

Articulo 9°.- Formalidad de documentos en la colaboracion y
control judicial

1. Todo escrito o peticién dirigida a una autoridad judicial de la
Republica debera ser redactado en espafiol.

2. Todo documento otorgado fuera del pais que sea presentado
ante una autoridad judicial de la Republica deberé ser autenticado con
arreglo alas leyes del pais de procedencia del documento y certificado
por un agente diplomadtico o consular peruano, o quien haga sus veces.
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3.Si el documento no estuvieraredactado en espafiol debera acom-
panarse traduccion simple a este idioma, salvo que la autoridad judi-
cial considere, en razén de las circunstancias, que debe presentarse
una traduccidn oficial en un plazo razonable.

Articulo 10°.- Representacion de la persona juridica

1. Salvo pacto o estipulaciéon en contrario, el gerente general o el
administrador equivalente de una persona juridica esté facultado por
su solo nombramiento para celebrar convenios arbitrales, represen-
tarla en arbitrajes y ejercer todos los derechos y facultades previstos
en este Decreto Legislativo, sin restriccidon alguna, incluso para actos
de disposicién de derechos sustantivos que se discuten en las actua-
ciones arbitrales.

2. Salvo pacto o estipulacion en contrario, la facultad para celebrar
determinados contratos comprende también la facultad para someter
a arbitraje cualquier controversia derivada de dichos contratos.

Articulo 11°.- Renuncia a objetar

Si una parte que conociendo, o debiendo conocer, que no se ha
observado o se ha infringido una norma de este Decreto Legislativo de
la que las partes pueden apartarse, o un acuerdo de las partes, o una
disposicion del reglamento arbitral aplicable, prosigue con el arbitraje
y no objeta su incumplimiento tan pronto como le sea posible, se con-
siderard que renuncia a objetar el laudo por dichas circunstancias.

Articulo 12°.- Notificaciones y plazos

Salvo acuerdo en contrario de las partes, se aplicaran las disposi-
ciones siguientes:

a. Toda notificacién o comunicacién se considerard recibida el dia
en que haya sido entregada personalmente al destinatario o en que
haya sido entregada en el domicilio sefialado en el contrato o, en su
defecto, en el domicilio o residencia habitual o lugar de actividades
principales. Si no pudiera determinarse, tras una indagacién razo-
nable, ninguno de esos lugares, se considerara recibida el dia en que
haya sido entregada o intentada su entrega, por correo certificado o
cualquier otro medio que deje constancia, en el ultimo domicilio o
residencia habitual o lugar de actividades principales conocidos del
destinatario.

b. Asimismo, sera valida la notificacion o comunicacion realizada
por fax u otro medio de telecomunicacion electrénico, telemético o de
otra clase semejante que permitan el envio y la recepcién de escritos
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y documentos, dejando constancia de su remision y recepcion y que
hayan sido designados por la parte interesada.

c.Losplazosestablecidos en este Decreto Legislativo se computardn
desde el dia siguiente al de recepcion de la notificacién o comunica-
cion. Si el ultimo dia del plazo fuere inhébil en el lugar de recepcién
de la notificacion o comunicacién, se extenderd hasta el primer dia
laborable siguiente. Los plazos establecidos por dias se computaran
por dias habiles. Se consideran inhdbiles los dias sdbados, domingosy
feriados asi como los dias no laborables declarados oficialmente.

TITULO II
CONVENIO ARBITRAL

Articulo 13°.- Contenido y forma del convenio arbitral

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 determina-
darelacién juridica contractual o de otra naturaleza.

2. El convenio arbitral debera constar por escrito. Podra adoptar la
forma de una cldusula incluida en un contrato o la forma de un acuer-
do independiente.

3. Se entenderé 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 ejecucién de
ciertos actos o por cualquier otro medio.

4. Se entenderd que el convenio arbitral consta por escrito cuan-
do 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 por
medio de mensajes de datos. Por “mensaje de datos” se entendera la
informacidén generada, enviada, recibida o archivada por medios elec-
trénicos, magnéticos, opticos o similares, como pudieran ser, entre
otros, el intercambio electrénico de datos, el correo electrénico, el te-
legrama, el télex o el telefax.

5. Se entendera ademas que el convenio arbitral es escrito cuando
esté consignado en un intercambio de escritos de demanda y contesta-
cién en los que la existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte,
sin ser negada por la otra.

6. La referencia hecha en un contrato a un documento que con-
tenga una cldusula de arbitraje constituye un convenio arbitral por es-
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crito, siempre que dicha referencia implique que esa clausula forma
parte del contrato.

7. Cuando el arbitraje fuere internacional, el convenio arbitral sera
valido y la controversia serd susceptible de arbitraje, si cumplen los
requisitos establecidos por las normas juridicas elegidas por las partes
para regir el convenio arbitral, o por las normas juridicas aplicables al
fondo de la controversia, o por el derecho peruano.

Articulo 14°.- Extension del convenio arbitral

El convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo consentimiento de
someterse a arbitraje, segiin la buena fe, se determina por su partici-
pacion activa y de manera determinante en la negociacion, celebra-
cion, ejecucion o terminacién del contrato que comprende el conve-
nio arbitral o al que el convenio esté relacionado. Se extiende también
a quienes pretendan derivar derechos o beneficios del contrato, segin
sus términos.

Articulo 15°.- Relaciones juridicas estandares

1. En el arbitraje nacional, los convenios arbitrales referidos a re-
laciones juridicas contenidas en cldusulas generales de contratacién
o contratos por adhesidn serdn exigibles sélo si dichos convenios han
sido conocidos, 0 han podido ser conocidos por quien no los redacto,
usando una diligencia ordinaria.

2. Se presume, sin admitir prueba en contrario, que el convenio ar-
bitral ha sido conocido en los siguientes supuestos:

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

b. Si estd incluido en las condiciones generales que se encuentran
reproducidas en el reverso del documento principal, y se hace referen-
cia al arbitraje en el cuerpo del contrato principal y este tltimo es por
escrito y esta firmado por las partes.

c. Si se encuentra incluido en condiciones estdndares separadas
del documento principal, y se hace referencia al arbitraje en el cuerpo
del contrato principal y este ultimo es por escrito y estd firmado por
las partes.

Articulo 16°.- Excepcion de convenio arbitral

1. Si se interpone una demanda judicial respecto de una materia
sometida a arbitraje, esta circunstancia podra ser invocada como ex-
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cepcion de convenio arbitral aun cuando no se hubiera iniciado el ar-
bitraje.

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

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

4. En el arbitraje internacional, si no estuviera iniciado el arbitraje,
la autoridad judicial s6lo denegara la excepciéon cuando compruebe
que el convenio arbitral es manifiestamente nulo de acuerdo con las
normas juridicas elegidas por las partes para regir el convenio arbi-
tral o las normas juridicas aplicables al fondo de la controversia. No
obstante, si el convenio arbitral cumple los requisitos establecidos
por el derecho peruano, no podréa denegarse la excepcion. Si estuviera
iniciado el arbitraje, la autoridad judicial s6lo denegard la excepcion
cuando compruebe que la materia viola manifiestamente el orden pu-
blico internacional.

5. Las actuaciones arbitrales podrédn iniciarse o proseguir, pu-
diendo incluso, a discrecidon del tribunal arbitral, dictarse el laudo,
aun cuando se encuentre en tramite la excepcién de convenio ar-
bitral.

Articulo 17°.- Derivacion de controversia judicial a arbitraje

Las partes por iniciativa propia o a propuesta del juez, en cualquier
estado del proceso, pueden acordar derivar a arbitraje una controver-
sia de naturaleza disponible conforme a derecho o cuando la ley o los
tratados o acuerdos internacionales lo autoricen, para lo cual deberan
formalizar un convenio arbitral.

Articulo 18°.- Renuncia al arbitraje

La renuncia al arbitraje serd vdlida sélo si se manifiesta en forma
expresa o tacita. Es expresa cuando consta en un documento suscri-
to por las partes, en documentos separados, mediante intercambio de
documentos o mediante cualquier otro medio de comunicaciéon que
deje constancia inequivoca de este acuerdo. Es técita cuando no se in-
voca la excepcion de convenio arbitral en el plazo correspondiente,
solo respecto de las materias demandadas judicialmente.
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TITULO III
ARBITROS

Articulo 19°.- Numero de arbitros

Las partes podran fijar libremente el niimero de arbitros que con-
formen el tribunal arbitral. A falta de acuerdo o en caso de duda, serdn
tres arbitros.

Articulo 20°.- Capacidad

Pueden ser arbitros las personas naturales que se hallen en el pleno
ejercicio de sus derechos civiles, siempre que no tengan incompatibi-
lidad para actuar como arbitros. Salvo acuerdo en contrario de las par-
tes, la nacionalidad de una persona no serd obstaculo para que actte
como arbitro.

Articulo 21°.- Incompatibilidad

Tienen incompatibilidad para actuar como darbitros los funciona-
rios y servidores publicos del Estado peruano dentro de los mérgenes
establecidos por las normas de incompatibilidad respectivas.

Articulo 22°.- Nombramiento de los arbitros

1. En el arbitraje nacional que deba decidirse en derecho, se re-
quiere ser abogado, salvo acuerdo en contrario. En el arbitraje interna-
cional, en ningun caso se requiere ser abogado para ejercer el cargo.

2. Cuando sea necesaria la calidad de abogado para actuar como
arbitro, no se requeriréd ser abogado en ejercicio ni pertenecer a una
asociacién o gremio de abogados nacional o extranjera.

3. Los drbitros serdn nombrados por las partes, por una institucion
arbitral o por cualquier tercero a quien las partes hayan conferido el en-
cargo. La institucion arbitral o el tercero podrdn solicitar a cualquiera
de las partes la informacion que consideren necesaria para el cumpli-
miento del encargo®.

4. Salvo acuerdo en contrario, una parte queda vinculada por el
nombramiento que ha efectuado de un arbitro desde el momento en
que la otra parte haya sido notificada de dicho nombramiento.

5. Si una parte no cumple con nombrar al arbitro que le corres-
ponde en el plazo establecido por las partes o, en su defecto en este
Decreto Legislativo, podré recurrirse a la institucién arbitral o al terce-

(1) Texto segun Fe de Erratas publicada el 10 de julio de 2008.
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ro designado por las partes para estos efectos o, en su defecto, proce-
derse segtin lo dispuesto por el articulo 23°.

Articulo 23e.- Libertad de procedimiento de nombramiento

Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos d y e de este articulo,
las partes podran acordar libremente el procedimiento para el nom-
bramiento del &rbitro tinico o de los arbitros o someterse al procedi-
miento contenido en un reglamento arbitral, siempre que no se vul-
nere el principio de igualdad. A falta de acuerdo, se aplicardn las si-
guientes reglas:

a. En caso de arbitro tnico, o cuando las partes han acordado que
el nombramiento de todos los drbitros o del presidente del tribu-
nal se efectiie de comun acuerdo entre ellas, tendran un plazo de
quince (15) dias de recibido el requerimiento de nombramiento
para que cumplan con hacerlo.

b. En caso de tres arbitros, cada parte nombrard un arbitro en el
plazo de quince (15) dias de recibido el requerimiento para que
lo haga y los dos érbitros asi nombrados, en el plazo de quince
(15) dias de producida la aceptacion del dltimo de los érbitros,
nombrarén al tercero, quien presidira el tribunal arbitral.

c. En caso de pluralidad de demandantes o de demandados, los de-
mandantes nombrardn de comun acuerdo un arbitro y los de-
mandados, también de comun acuerdo, nombraran otro arbitro
en el plazo de quince (15) dias de recibido el requerimiento para
que lo hagan, salvo que algo distinto se hubiese dispuesto en el
convenio arbitral o en el reglamento arbitral aplicable. Los dos
arbitros asi nombrados, en el mismo plazo, nombrarén al tercero,
quien presidird el tribunal arbitral.

d. Si en cualquiera de los supuestos anteriores no se llegue a nom-
brar uno o mas arbitros, el nombramiento sera efectuado, a soli-
citud de cualquiera de las partes, por la CaAmara de Comercio del
lugar del arbitraje o del lugar de celebracién del convenio arbi-
tral, cuando no se hubiese pactado el lugar del arbitraje. De no
existir una Cdmara de Comercio en dichos lugares, el nombra-
miento corresponderd a la Cdmara de Comercio de la localidad
mads cercana.

e. En el arbitraje internacional, el nombramiento a que se refiere el
inciso d. de este articulo serd efectuado por la CAmara de Comer-
cio del lugar del arbitraje o por la Cdmara de Comercio de Lima,
cuando no se hubiese pactado el lugar del arbitraje.
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Articulo 24°.- Incumplimiento del encargo

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

Articulo 25°.- Nombramiento por las Camaras de Comercio

1. Cuando por disposicion de este Decreto Legislativo corresponda
el nombramiento de un arbitro por una Camara de Comercio, lo hara
la persona u érgano que la propia Cdmara determine. A falta de previa
determinacidn, la decisiéon serd adoptada por el maximo érgano de la
institucion. Esta decision es definitiva e inimpugnable.

2. Para solicitar a una Cdmara de Comercio el nombramiento de
un arbitro, la parte interesada debera senalar el nombre o la denomi-
nacion social y domicilio de la otra parte, hacer una breve descripcién
de la controversia que serd objeto de arbitraje y acreditar la existencia
del convenio arbitral y, de ser el caso, de la solicitud de arbitraje efec-
tuada a la otra parte.

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

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

5. La Camara de Comercio tendra en cuenta, al momento de efec-
tuar un nombramiento, los requisitos establecidos por las partes y por
la ley para ser arbitro y tomard las medidas necesarias para garantizar
su independencia e imparcialidad.

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

(2) Texto segtn Fe de Erratas publicada el 10 de julio de 2008.
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7. En el arbitraje internacional, tratdndose de darbitro unico o
del presidente del tribunal arbitral, tendrd en cuenta asimismo la
conveniencia de nombrar un arbitro de nacionalidad distinta a la de
las partes.

Articulo 26°.- Privilegio en el nombramiento

Si el convenio arbitral establece una situacién de privilegio en el
nombramiento de los arbitros a favor de alguna de las partes, dicha
estipulacion es nula.

Articulo 27°.- Aceptacion de los arbitros

1. Salvo acuerdo distinto de las partes, dentro de los quince (15)
dias siguientes a la comunicacién del nombramiento, cada érbitro
debera comunicar su aceptacion por escrito. Si en el plazo establecido
no comunica la aceptacion, se entenderda que no acepta su nombra-
miento.

2. Una vez producida la aceptacion del arbitro tinico o del altimo
de los arbitros, el tribunal arbitral se considerara validamente consti-
tuido.

Articulo 28°.- Motivos de abstencidn y de recusacion

1. Todo érbitro debe ser y permanecer durante el arbitraje inde-
pendiente e imparcial. La persona propuesta para ser arbitro debera
revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justifi-
cadas sobre su imparcialidad e independencia.

2. El arbitro, a partir de su nombramiento, revelara a las partes, sin
demora cualquier nueva circunstancia. En cualquier momento del ar-
bitraje, las partes podran pedir a los érbitros la aclaracion de sus rela-
ciones con alguna de las otras partes o con sus abogados.

3. Un 4rbitro sélo podra ser recusado si concurren en €l circuns-
tancias que den lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad o in-
dependencia, o sino posee las calificaciones convenidas por las partes
o exigidas por la ley.

4. Las partes pueden dispensar los motivos de recusaciéon que co-
nociereny en tal caso no procederd recusaciéon o impugnacién del lau-
do por dichos motivos.

5. Una parte s6lo podré recusar al arbitro nombrado por ella, o en
cuyo nombramiento haya participado, por causas de las que haya te-
nido conocimiento después de su nombramiento.
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Articulo 29°.- Procedimiento de recusacion

1. Las partes podran acordar libremente el procedimiento de re-
cusacion de arbitros o someterse al procedimiento contenido en un
reglamento arbitral.

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

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

b. El &rbitro recusado y la otra parte podrdn manifestar lo que esti-
men conveniente dentro de los diez (10) dias siguientes de notifi-
cados con la recusacion.

c. Sila otra parte conviene en la recusacién o el arbitro renuncia, se
procedera al nombramiento del arbitro sustituto en la misma for-
ma en que correspondia nombrar al arbitro recusado, salvo que
exista nombrado un arbitro suplente.

d. Si la otra parte no conviene en la recusacion y el arbitro recusa-
do niega la razén o no se pronuncia, se procedera de la siguiente
manera:

i) Tratdndose de arbitro tinico, resuelve la recusacion la institu-
cion arbitral que lo ha nombrado o, a falta de ésta, la Cdmara
de Comercio correspondiente, conforme a los incisos d. y e.
del articulo 23e.

ii) Tratdndose de un tribunal arbitral conformado por més de un
arbitro, resuelven la recusacion los demds arbitros por mayo-
ria absoluta, sin el voto del recusado. En caso de empate, re-
suelve el presidente del tribunal arbitral, a menos que él sea
el recusado, en cuyo caso resuelve la institucién arbitral que
hubiese efectuado su nombramiento o, a falta de ésta, la Ca-
mara de Comercio correspondiente, conforme al inciso dy e
del articulo 23°.

iii) Si se recusa por la misma causa a més de un érbitro, resuelve
la Camara de Comercio correspondiente, conforme a los in-
cisos d y e del articulo 23°. Sin embargo, si el presidente no se
encuentra entre los recusados, corresponde a éste resolver la
recusacion.

3. Salvo pacto en contrario, una vez que se inicie el plazo para la
emision de un laudo, es improcedente cualquier recusacion. Sin em-
bargo, el &rbitro debe considerar su renuncia, bajo responsabilidad, si
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se encuentra en una circunstancia que afecte su imparcialidad e inde-
pendencia.

4. El trémite de recusaciéon no suspende las actuaciones arbitrales,
salvo cuando asi lo decidan los arbitros.

5. La renuncia de un arbitro o la aceptacion por la otra parte de
su cese, no se considerard como un reconocimiento de la proceden-
cia de ninguno de los motivos de recusacién invocados. No procede
recusacion basada en decisiones del tribunal arbitral emitidas durante
el transcurso de las actuaciones arbitrales.

6. Cuando por disposicion de este Decreto Legislativo corresponda
resolver la recusacion a una Camara de Comercio, lo hara la personau
organo que la propia Cdmara determine. A falta de previa determina-
cion, la decision serd adoptada por el maximo érgano de la institucion.

7.Ladecision que resuelve la recusacion es definitiva e inimpugna-
ble. Si no prosperase la recusaciéon formulada con arreglo al procedi-
miento acordado por las partes, el reglamento arbitral aplicable o el
establecido en este articulo, la parte recusante s6lo podra, en su caso,
cuestionarlodecididomediante el recurso de anulaciéon contraellaudo.

Articulo 30°.- Remocién

1. Cuando un éarbitro se vea impedido de hecho o de derecho para
ejercer sus funciones, o por cualquier otro motivo no las ejerza dentro
de un plazo razonable, cesard en su cargo si las partes acuerdan su
remocion. Si existe desacuerdo entre las partes sobre la remocién y no
han estipulado un procedimiento para salvar dicho desacuerdo o no
se encuentran sometidos a un reglamento arbitral, se procederd segtin
lo dispuesto en el articulo 29°. Esta decision es definitiva e inimpugna-
ble. Sin perjuicio de ello, cualquier arbitro puede ser removido de su
cargo mediante acuerdo de las partes.

2. Si alguno de los arbitros rehtisa a participar en las actuaciones o
estareiteradamente ausente en las deliberaciones del tribunal arbitral,
los otros arbitros, una vez que hayan comunicado dicha situacién a
las partes y al arbitro renuente, estdn facultados para continuar con
el arbitraje y dictar cualquier decisién o laudo, no obstante la falta de
participacion del arbitro renuente, salvo acuerdo distinto de las par-
tes o del reglamento arbitral aplicable. En la determinacién de si se
continua con el arbitraje, los otros arbitros deberdn tomar en cuenta
el estado de las actuaciones arbitrales, las razones expresadas por el
arbitro renuente para no participar y cualesquiera otras circunstancias
del caso que sean apropiadas.
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3. Si en cualquier momento, los otros arbitros deciden [no]® con-
tinuar con el arbitraje sin la participacion del arbitro renuente, notifi-
caran su decision a las partes. En este caso, cualquiera de ellas podra
solicitar a la institucién que efectud el nombramiento, o en su defecto,
a la Camara de Comercio correspondiente conforme a los incisos d)
y €) del articulo 23°, la remocién del arbitro renuente y su sustitucion
conforme el apartado 1 de este articulo.

Articulo 31°.- Arbitro sustituto

1. Salvo disposicién distinta de este Decreto Legislativo, a falta de
acuerdo entre las partes se sigue el procedimiento inicialmente previs-
to para el nombramiento del arbitro sustituido.

2. Producida la vacancia de un érbitro, se suspenderan las actua-
ciones arbitrales hasta que se nombre un arbitro sustituto, salvo que
las partes decidan continuar con el arbitraje con los arbitros restantes,
atendiendo a las circunstancias del caso.

3. Una vez reconstituido el tribunal arbitral, las actuaciones arbi-
trales continuaran desde el punto a que se habia llegado en el momen-
to en que se suspendieron las actuaciones. Sin embargo, en caso de
sustitucion de un arbitro tinico o del presidente del tribunal arbitral,
éstos deciden a su entera discrecion, si es necesario repetir todas o al-
gunas de las actuaciones anteriores. En caso de sustitucion de cual-
quier otro arbitro, decide el tribunal arbitral.

Articulo 32°.- Responsabilidad

Laaceptaciénobligaalosdrbitrosyensucaso,alainstituciénarbitral,
a cumplir el encargo, incurriendo si no lo hicieren, en responsabilidad
por los dafos y perjuicios que causaren por dolo o culpa inexcusable.

TITULO IV
ACTUACIONES ARBITRALES

Articulo 33°.- Inicio del arbitraje

Salvo acuerdo distinto de las partes, las actuaciones arbitrales res-
pecto de una determinada controversia se iniciaran en la fecha de re-
cepcién de la solicitud para someter una controversia a arbitraje.

(3) [Nota de los Coordinadores] Segun los autores del Proyecto, el texto original
contenfa la palabra “no’, que ha sido incluida en el texto entre corchetes. Esta palabra
no aparece en el Decreto Legislativo publicado en el Diario Oficial El Peruano, tam-
poco ha sido objeto de la Fe de Erratas publicada el 10 de julio de 2008. Sin embargo,
la ausencia de la palabra “no” altera el sentido de la norma, motivo por el cual los
editores han decidido incluirla.
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Articulo 34°.- Libertad de regulacién de actuaciones

1. Las partes podran determinar libremente las reglas a las que se
sujeta el tribunal arbitral en sus actuaciones. A falta de acuerdo o de
un reglamento arbitral aplicable, el tribunal arbitral decidird las reglas
que considere méas apropiadas teniendo en cuenta las circunstancias
del caso.

2. El tribunal arbitral debera tratar a las partes con igualdad y darle
a cadauna de ellas suficiente oportunidad de hacer valer sus derechos.

3. Sino existe disposicién aplicable en las reglas aprobadas por las
partes o por el tribunal arbitral, se podré aplicar de manera supletoria,
las normas de este Decreto Legislativo. Si no existe norma aplicable en
este Decreto Legislativo, el tribunal arbitral podra recurrir, segin su
criterio, a los principios arbitrales asi como a los usos y costumbres en
materia arbitral.

4. El tribunal arbitral podr4, a su criterio, ampliar los plazos que
haya establecido para las actuaciones arbitrales, incluso si estos plazos
estuvieran vencidos.

Articulo 35°.- Lugar del arbitraje

1. Las partes podran determinar libremente el lugar del arbitraje. A
falta de acuerdo, el tribunal arbitral determinaré el lugar del arbitraje,
atendiendo alas circunstancias del caso yla conveniencia de las partes.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, el tribunal
arbitral podr4, previa consulta a las partes, reunirse en cualquier lugar
que estime apropiado para oir a los testigos, a los peritos o a las par-
tes, o para examinar o reconocer objetos, documentos o personas. El
tribunal arbitral podrd llevar a cabo deliberaciones en cualquier lugar
que estime apropiado.

Articulo 36°.- Idioma del arbitraje

1. Las partes podran acordar libremente el idioma o los idiomas
que hayan de utilizarse en las actuaciones arbitrales. A falta de acuer-
do, el tribunal arbitral determinaré el idioma o los idiomas del arbi-
traje, atendidas las circunstancias del caso. Salvo que en el acuerdo
de las partes o en la decision del tribunal arbitral se haya previsto algo
distinto, el idioma o los idiomas establecidos se utilizardn en los escri-
tos de las partes, en las audiencias, en los laudos y en las decisiones o
comunicaciones del tribunal arbitral.

2. El tribunal arbitral podra ordenar que, sin necesidad de proce-
der a su traduccién, cualquier documento sea aportado o cualquier
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actuacion sea realizada en idioma distinto al del arbitraje, salvo oposi-
cion de alguna de las partes.

Articulo 37°.- Representacion

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

2. La representacion conferida para actuar dentro de un arbitraje
autoriza al representante a ejercer todos los derechos y facultades pre-
vistos en este Decreto Legislativo sin restriccion alguna, incluso para
actos de disposicion de derechos sustantivos que se discuten en las
actuaciones arbitrales, salvo disposicion en contrario.

3. Las personas juridicas se rigen por lo dispuesto en el articulo 10,
pudiendo delegar sus facultades a un abogado o a cualquier otra per-
sona con autorizacion por escrito.

4. No existe restriccidn alguna para la participaciéon de abogados
extranjeros.

Articulo 38°.- Buena fe

Las partes estan obligadas a observar el principio de buena fe en
todos sus actos e intervenciones en el curso de las actuaciones arbitra-
les y a colaborar con el tribunal arbitral en el desarrollo del arbitraje.

Articulo 39°.- Demanda y contestacion

1. Dentro del plazo convenido por las partes o determinado por
el tribunal arbitral y a menos que las partes hayan acordado algo dis-
tinto respecto del contenido de la demanda y de la contestacion, el
demandante deberd alegar los hechos en que se funda, la naturaleza y
las circunstancias de la controversia y las pretensiones que formula y
el demandado deberéa establecer su posicién respecto a lo planteado
en la demanda.

2. Las partes, al plantear su demanda y contestaciéon, deberédn
aportar todos los documentos que consideren pertinentes o hacer
referencia a los documentos u otras pruebas que vayan a presentar o
proponer.

3. Salvo acuerdo en contrario, en el curso de las actuaciones, cual-
quiera de las partes podrd modificar o ampliar su demanda o contes-
tacion, a menos que el tribunal arbitral considere que no corresponde

(4) Texto segin Fe de Erratas publicada el 10 de julio de 2008.
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permitir esa modificacion en razén de la demora con que se hubiere
hecho, el perjuicio que pudiera causar a la otra parte o cualesquiera
otras circunstancias. El contenido de la modificacién y de la amplia-
cion de la demanda o contestacion, deberan estar incluidos dentro de
los alcances del convenio arbitral.

4. Salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral no puede disponer
la consolidacién de dos o mas arbitrajes, o disponer la realizacién de
audiencias conjuntas.

Articulo 40°.- Competencia del tribunal arbitral

El tribunal arbitral es competente para conocer el fondo de la
controversia y para decidir sobre cualesquiera cuestiones conexas y
accesorias a ella que se promueva durante las actuaciones arbitrales,
asi como para dictar las reglas complementarias para la adecuada
conduccién y desarrollo de las mismas.

Articulo 41°.- Competencia para decidir la competencia del tri-
bunal arbitral

1. El tribunal arbitral es el inico competente para decidir sobre
su propia competencia, incluso sobre las excepciones u objeciones
al arbitraje relativas a la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invali-
dez o ineficacia del convenio arbitral o por no estar pactado el arbi-
traje para resolver la materia controvertida o cualesquiera otras cuya
estimacion impida entrar en el fondo de la controversia. Se encuen-
tran comprendidas en este &mbito las excepciones por prescripcidn,
caducidad, cosa juzgaday cualquier otra que tenga por objeto impedir
la continuacién de las actuaciones arbitrales.

2. El convenio arbitral que forme parte de un contrato se conside-
rard 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 necesa-
riamente la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia
de éste. En consecuencia, el tribunal arbitral podra decidir sobre la
controversia sometida a su conocimiento, la que podra versar, incluso,
sobre la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del
contrato que contiene un convenio arbitral.

3. Las excepciones u objeciones deberdan oponerse a mas tardar
en el momento de presentar la contestacidn, sin que el hecho de ha-
ber nombrado o participado en el nombramiento de los arbitros im-
pida oponerlas. La excepcidon u objecién basada en que el tribunal
arbitral ha excedido el &mbito de su competencia deberd oponerse
tan pronto como sea planteada durante las actuaciones arbitrales,
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la materia que supuestamente exceda su competencia. El tribunal
arbitral s6lo podra admitir excepciones u objeciones planteadas con
posterioridad si la demora resulta justificada. El tribunal arbitral po-
dré considerar, sin embargo, estos temas por iniciativa propia, en
cualquier momento.

4. Salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral decidird estas ex-
cepciones u objeciones con carécter previo o junto con las demds cues-
tiones sometidas a su decision relativas al fondo de la controversia. Si
el tribunal arbitral desestima la excepcidn u objecién, sea como cues-
tién previa o sea en el laudo por el que se resuelve definitivamente la
controversia, su decision sélo podra ser impugnada mediante recurso
de anulacion contra dicho laudo.

5. Si el tribunal arbitral ampara la excepcién como cuestion pre-
via, se declarard incompetente y ordenard la terminacién de las
actuaciones arbitrales. Esta decisién podrd ser impugnada median-
te recurso de anulacion. Si el tribunal arbitral ampara la excepcién
como cuestion previa respecto de determinadas materias, las actua-
ciones arbitrales continuardn respecto de las demds materias y la
decision sé6lo podra ser impugnada mediante recurso de anulacién
luego de emitirse el laudo por el que se resuelve definitivamente la
controversia.

Articulo 42°.- Audiencias

1. El tribunal arbitral decidira si han de celebrarse audiencias para
la presentacién de alegaciones, la actuacidn de pruebas y la emisién
de conclusiones, o si las actuaciones seran solamente por escrito. No
obstante, el tribunal arbitral celebrard audiencias en la fase apropiada
de las actuaciones, a peticion de una de las partes, a menos que ellas
hubiesen convenido que no se celebraran audiencias.

2. Las partes seran citadas a todas las audiencias con suficiente an-
telacidn y podran intervenir en ellas directamente o por medio de sus
representantes.

3. Salvo acuerdo distinto de las partes o decision del tribunal arbi-
tral, todas las audiencias y reuniones seran privadas.

4. De todas las alegaciones escritas, documentos y demds infor-
macién que una parte aporte al tribunal arbitral se pondré en conoci-
miento de la otra parte. Asimismo, se pondré a disposicién de las par-
tes cualquier otro material perteneciente a la controversia que sea en-
tregado al tribunal arbitral por las partes o por cualquier tercero y en
los que puedan fundar su decision.
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Articulo 43°.- Pruebas

1. El tribunal arbitral tiene la facultad para determinar de manera
exclusiva la admisién, pertinencia, actuacion y valor de las pruebas y
para ordenar en cualquier momento la presentacién o la actuacion de
las pruebas que estime necesarios.

2. El tribunal arbitral estd facultado asimismo para prescindir mo-
tivadamente de las pruebas ofrecidas y no actuadas, segun las circuns-
tancias del caso.

Articulo 44e°.- Peritos

1. El tribunal arbitral podra nombrar, por iniciativa propia o a soli-
citud de alguna de las partes, uno o mas peritos para que dictaminen
sobre materias concretas. Asimismo requerird a cualquiera de las par-
tes para que facilite al perito toda la informacién pertinente presentan-
do los documentos u objetos necesarios o facilitando el acceso a éstos.

2. Después de presentado el dictamen pericial, el tribunal arbitral
por propia iniciativa o a iniciativa de parte, convocard al perito a una
audiencia en la que las partes, directamente o asistidas de peritos, po-
drén formular sus observaciones o solicitar que sustente la labor que
ha desarrollado, salvo acuerdo en contrario de las partes.

3. Las partes pueden aportar dictimenes periciales por peritos li-
bremente designados, salvo acuerdo en contrario.

Articulo 45°.- Colaboracidn judicial

1. El tribunal arbitral o cualquiera de las partes con su aprobacion,
podra pedir asistencia judicial para la actuacion de pruebas, acom-
pafiando a su solicitud, las copias del documento que acredite la exis-
tencia del arbitraje y de la decisién que faculte a la parte interesada a
recurrir a dicha asistencia, cuando corresponda.

2. Esta asistencia podré consistir en la actuacién del medio pro-
batorio ante la autoridad judicial competente bajo su exclusiva direc-
cion o en la adopcion por dicha autoridad de las medidas concretas
que sean necesarias para que la prueba pueda ser actuada ante el tri-
bunal arbitral.

3. A menos que la actuaciéon de la prueba sea manifiestamente
contraria al orden publico o a leyes prohibitivas expresas, la autoridad
judicial competente se limitard a cumplir, sin demora, con la solici-
tud de asistencia, sin entrar a calificar acerca de su procedencia y sin
admitir oposicién o recurso alguno contra la resolucién que a dichos
efectos dicte.
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4. En caso de actuacion de declaraciones ante la autoridad judicial
competente, eltribunalarbitralpodrd, deestimarlopertinente, escuchar
dichas declaraciones, teniendo la oportunidad de formular preguntas.

Articulo 46°.- Parte renuente

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

a. El demandante no presente su demanda en plazo, el tribunal ar-
bitral dard por terminadas las actuaciones, a menos que, oido el
demandado, éste manifieste su voluntad de ejercitar alguna pre-
tension.

b. El demandado no presente su contestacion en plazo, el tribunal
arbitral continuard las actuaciones, sin que esa omision se consi-
dere como una aceptacion de las alegaciones del demandante.

c. Una de las partes no comparezca a una audiencia, no presente
pruebas o deje de ejercer sus derechos en cualquier momento, el
tribunal arbitral podra continuar las actuaciones y dictar el laudo
con fundamento en las pruebas que tenga a su disposicion.

Articulo 47°.- Medidas cautelares

1. Una vez constituido, el tribunal arbitral, a peticiéon de cualquie-
ra de las partes, podra adoptar las medidas cautelares que considere
necesarias para garantizar la eficacia del laudo, pudiendo exigir las ga-
rantias que estime conveniente para asegurar el resarcimiento de los
danosy perjuicios que pueda ocasionar la ejecucion de la medida.

2. Por medida cautelar se entendera toda medida temporal, conte-
nida en una decisiéon que tenga o no forma de laudo, porla que, en cual-
quier momento previo a la emisién del laudo que resuelva definitiva-
mente la controversia, el tribunal arbitral ordena a una de las partes:

a. Que mantenga o restablezca el status quo en espera de que se
resuelva la controversia;

b. Que adopte medidas para impedir algin dafio actual o inminente
o el menoscabo del proceso arbitral, o que se abstenga de llevar a
cabo ciertos actos que probablemente ocasionarian dicho dafo
o menoscabo al proceso arbitral;

c¢. Que proporcione algiin medio para preservar bienes que permi-
tan ejecutar el laudo subsiguiente; o

d. Que preserve elementos de prueba que pudieran ser relevantesy
pertinentes para resolver la controversia.
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3. El tribunal arbitral, antes de resolver, pondra en conocimiento
la solicitud a la otra parte. Sin embargo, podré dictar una medida cau-
telar sin necesidad de poner en conocimiento a la otra parte, cuando
la parte solicitante justifique la necesidad de no hacerlo para garan-
tizar que la eficacia de la medida no se frustre. Ejecutada la medida
podré formularse reconsideracién contra la decision.

4. Las medidas cautelares solicitadas a una autoridad judicial antes
de la constitucién del tribunal arbitral no son incompatibles con el ar-
bitraje ni consideradas como una renuncia a él. Ejecutada la medida,
la parte beneficiada debera iniciar el arbitraje dentro de los diez (10)
dias siguientes, si no lo hubiere hecho con anterioridad. Si no lo hace
dentro de este plazo o habiendo cumplido con hacerlo, no se constitu-
ye el tribunal arbitral dentro de los noventa (90) dias de dictada la me-
dida, ésta caduca de pleno derecho.

5. Constituido el tribunal arbitral, cualquiera de las partes puede
informar a la autoridad judicial de este hecho y pedir la remisién al
tribunal del expediente del proceso cautelar. La autoridad judicial esta
obligada, bajo responsabilidad, a remitirlo en el estado en que se en-
cuentre, sin perjuicio de que cualquiera de las partes pueda presen-
tar al tribunal arbitral copia de los actuados del proceso cautelar. La
demora de la autoridad judicial en la remisién, no impide al tribunal
arbitral pronunciarse sobre la medida cautelar solicitada, dictada o
impugnada. En este ultimo caso, el tribunal arbitral tramitard la ape-
lacién interpuesta bajo los términos de una reconsideracién contra la
medida cautelar.

6. El tribunal arbitral estd facultado para modificar, sustituir y dejar
sin efecto las medidas cautelares que haya dictado asi como las medi-
das cautelares dictadas por una autoridad judicial, incluso cuando se
trate de decisiones judiciales firmes. Esta decision podra ser adoptada
por el tribunal arbitral, ya sea a iniciativa de alguna de las partes o,
en circunstancias excepcionales, por iniciativa propia, previa notifica-
cion a ellas.

7. El tribunal arbitral podré exigir a cualquiera de las partes que dé
a conocer, sin demora, todo cambio importante que se produzca en
las circunstancias que motivaron que la medida se solicitara o dictara.

8. El solicitante de una medida cautelar sera responsable de los
costos y de los dafos y perjuicios que dicha medida ocasione a alguna
de las partes, siempre que el tribunal arbitral determine ulteriormente
que, en las circunstancias del caso, no deberia haberse otorgado la
medida. En ese caso, el tribunal arbitral podré condenar al solicitante,
en cualquier momento de las actuaciones, al pago de los costos y de
los dafios y perjuicios.
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9. En el arbitraje internacional, las partes durante el transcurso de
las actuaciones pueden también solicitar a la autoridad judicial com-
petente, previa autorizacion del tribunal arbitral, la adopcién de las
medidas cautelares que estimen convenientes.

Articulo 48°.- Ejecucion de medidas cautelares dictadas por el
tribunal arbitral

1. El tribunal arbitral est4 facultado para ejecutar, a pedido de par-
te, sus medidas cautelares, salvo que, a su sola discrecion, considere
necesario o conveniente requerir la asistencia de la fuerza publica.

2. En los casos de incumplimiento de la medida cautelar o cuan-
do se requiera de ejecucidn judicial, la parte interesada recurrird a la
autoridad judicial competente, quien por el solo mérito de las copias
del documento que acredite la existencia del arbitraje y de la decision
cautelar, procederd a ejecutar la medida sin admitir recursos ni oposi-
cion alguna.

3. La autoridad judicial no tiene competencia para interpretar el
contenido ni los alcances de la medida cautelar. Cualquier solicitud de
aclaracion o precision sobre los mismos o sobre la ejecucion cautelar,
sera solicitada por la autoridad judicial o por las partes al tribunal ar-
bitral. Ejecutada la medida, la autoridad judicial informara al tribunal
arbitral y remitiré copia certificada de los actuados.

4. Toda medida cautelar ordenada por un tribunal arbitral cuyo
lugar se halle fuera del territorio peruano podra ser reconocida y eje-
cutada en el territorio nacional, siendo de aplicacion lo dispuesto en
los articulos 75°, 760y 77°, con las siguientes particularidades:

a. Se podré denegar la solicitud de reconocimiento, s6lo por las
causales a, b, c y d del apartado 2 del articulo 75° o cuando no se
dé cumplimiento a lo dispuesto en el inciso d. de este apartado.

b. La parte que pida el reconocimiento de la medida cautelar debe-
ré presentar el original o copia de la decision del tribunal arbitral,
debiendo observar lo previsto en el articulo 9°.

c. Los plazos dispuestos en los apartados 2y 3 del articulo 76° serdn
de diez (10) dias.

d. La autoridad judicial podré exigir a la parte solicitante que pres-
te una garantia adecuada, cuando el tribunal arbitral no se haya
pronunciado atin sobre tal garantia o cuando esa garantia sea ne-
cesaria para proteger los derechos de terceros. Si no se da cum-
plimiento, la autoridad judicial podrd rechazar la solicitud de re-
conocimiento.
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e. La autoridad judicial que conoce de la ejecucion de la medida
cautelar podra rechazar la solicitud, cuando la medida cautelar
sea incompatible con sus facultades, a menos que decida refor-
mular la medida para ajustarla a sus propias facultades y proce-
dimientos a efectos de poderla ejecutar, sin modificar su conte-
nido ni desnaturalizarla.

Articulo 49°.- Reconsideracion

1. Las decisiones del tribunal arbitral, distintas al laudo, pueden ser
reconsideradas a iniciativa de una de las partes o del tribunal arbitral,
por razones debidamente motivadas, dentro del plazo establecido por
las partes, por el reglamento arbitral aplicable o por el tribunal arbitral.
A falta de determinacién del plazo, la reconsideracion debe presen-
tarse dentro de los tres (3) dias siguientes de notificada la decision.

2. Salvo acuerdo en contrario, esta reconsideraciéon no suspende la
ejecucion de la decision.

Articulo 50°.- Transaccion

1. Si durante las actuaciones arbitrales las partes llegan a un acuer-
do que resuelva la controversia en forma total o parcial, el tribunal
arbitral daré por terminadas las actuaciones con respecto a los extre-
mos acordados y, si ambas partes lo solicitan y el tribunal arbitral no
aprecia motivo para oponerse, hard constar ese acuerdo en forma de
laudo en los términos convenidos por las partes sin necesidad de mo-
tivacion, teniendo dicho laudo la misma eficacia que cualquier otro
laudo dictado sobre el fondo de la controversia.

2. Las actuaciones continuardn respecto de los extremos de la con-
troversia que no hayan sido objeto de acuerdo.

Articulo 51°.- Confidencialidad

1. Salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral, el secretario, la ins-
titucién arbitral y, en su caso, los testigos, peritos y cualquier otro que
intervenga en las actuaciones arbitrales, estdn obligados a guardar
confidencialidad sobre el curso de las mismas, incluido el laudo, asi
como sobre cualquier informacién que conozcan a través de dichas
actuaciones, bajo responsabilidad.

2. Este deber de confidencialidad también alcanza a las partes, sus
representantes y asesores legales, salvo cuando por exigencia legal sea
necesario hacer publico las actuaciones o, en su caso, el laudo para
proteger o hacer cumplir un derecho o para interponer el recurso de
anulacidn o ejecutar el laudo en sede judicial.
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3. Entodos los arbitrajes regidos por este Decreto Legislativo en los
que interviene el Estado peruano como parte, las actuaciones arbitra-
les estardn sujetas a confidencialidad y el laudo sera publico, una vez
terminadas las actuaciones.

TITULOV
LAUDO

Articulo 52°.- Adopcidn de decisiones

1. El tribunal arbitral funciona con la concurrencia de la mayoria
de los arbitros. Toda decisidon se adoptara por mayoria, salvo que las
partes hubiesen dispuesto algo distinto. Si no hubiese mayoria, la de-
cisién sera tomada por el presidente.

2. Los arbitros tienen la obligacién de votar en todas las decisiones.
Sino lo hacen, se considera que se adhieren a la decisién en mayoria o
ala del presidente, segin corresponda.

3. Salvo acuerdo en contrario de las partes o de los arbitros, el presi-
dente podra decidir por si solo cuestiones de ordenacién, tramitacion
e impulso de las actuaciones arbitrales.

Articulo 53°.- Plazo

La controversia debe decidirse y notificarse dentro del plazo
establecido por las partes, por el reglamento arbitral aplicable o, en su
defecto, por el tribunal arbitral.

Articulo 54°.- Laudos

Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral decidi-
ré la controversia en un solo laudo o en tantos laudos parciales como
estime necesarios.

Articulo 55°.- Forma del laudo

1. Todo laudo debera constar por escrito y ser firmado por los ar-
bitros, quienes podrdn expresar su opinion discrepante. Cuando haya
mas de un arbitro, bastaran las firmas de la mayoria de los miembros o
sélo la del presidente, segin corresponda, siempre que se manifiesten
las razones de la falta de una o mas firmas.

2. Para estos efectos, se entendera que el laudo consta por escrito
cuando de su contenido y firmas quede constancia y sean accesibles
para su ulterior consulta en soporte electronico, 6ptico o de otro tipo.
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3. Se entiende que el arbitro que no firma el laudo ni emite su opi-
nidn discrepante se adhiere a la decisiéon en mayoria o la del presi-
dente, segiin corresponda.

Articulo 56°.- Contenido del laudo

1. Todo laudo debera ser motivado, a menos que las partes hayan
convenido algo distinto o que se trate de un laudo pronunciado en los
términos convenidos por las partes conforme al articulo 50°. Consta-
rén en el laudo la fecha en que ha sido dictado y el lugar del arbitraje
determinado de conformidad con el apartado 1 del articulo 35°. El lau-
do se considera dictado en ese lugar.

2. El tribunal arbitral se pronunciaré en el laudo sobre la asuncién
o distribucidén de los costos del arbitraje, segtin lo previsto en el articu-
lo 73e.

Articulo 57°.- Normas aplicables al fondo de la controversia

1. En el arbitraje nacional, el tribunal arbitral decidira el fondo de
la controversia, de acuerdo a derecho.

2. En el arbitraje internacional, el tribunal arbitral decidira la con-
troversia de conformidad con las normas juridicas elegidas por las
partes como aplicables al fondo de la controversia. Se entenderéd que
toda indicacion del derecho u ordenamiento juridico de un Estado
determinado se refiere, a menos que se exprese lo contrario, al dere-
cho sustantivo de ese Estado y no a sus normas de conflicto de leyes. Si
las partes no indican las normas juridicas aplicables, el tribunal arbi-
tral aplicard las que estime apropiadas.

3. En cualquiera de los supuestos previstos en los apartados 1y 2 de
este articulo, el tribunal arbitral decidird en equidad o en conciencia,
sélo si las partes le han autorizado expresamente para ello.

4. En todos los casos, el tribunal arbitral decidird con arreglo a las
estipulaciones del contrato y tendra en cuenta los usos y précticas
aplicables.

Articulo 58°.- Rectificacion, interpretacion, integracion y exclu-
sién del laudo

1. Salvo acuerdo distinto de las partes o disposicion diferente del
reglamento arbitral aplicable:

a. Dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacién del
laudo, cualquiera de las partes puede solicitar la rectificacion de
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cualquier error de cdlculo, de trascripcion, tipografico o informa-
tico o de naturaleza similar.

b. Dentro de los quince (15) dfas siguientes a la notificacién del lau-
do, cualquiera de las partes puede solicitar la interpretacion de
algun extremo oscuro, impreciso o dudoso expresado en la parte
decisoria del laudo o que influya en ella para determinar los al-
cances de la ejecucion.

c. Dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacion del lau-
do, cualquiera de las partes puede solicitar la integracién del lau-
do por haberse omitido resolver cualquier extremo de la contro-
versia sometida a conocimiento y decisién del tribunal arbitral.

d. Dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacion del lau-
do, cualquiera de las partes puede solicitar la exclusién del laudo
de algiin extremo que hubiera sido objeto de pronunciamiento,
sin que estuviera sometido a conocimiento y decisién del tribu-
nal arbitral o que no sea susceptible de arbitraje.

e. El tribunal arbitral pondrd la solicitud en conocimiento de la otra
parte por quince (15) dias. Vencido dicho plazo, con la absolu-
cion o sin ella, el tribunal arbitral resolveré la solicitud en un pla-
zo de quince (15) dias. Este plazo puede ser ampliado a iniciativa
del tribunal arbitral por quince (15) dias adicionales.

f. El tribunal arbitral podra también proceder a iniciativa propia a
la rectificacidn, interpretacion o integracion del laudo, dentro de
los diez (10) dias siguientes a la notificacién del laudo.

2. La rectificacién, interpretacién, integracién y exclusiéon forma-
ra parte del laudo. Contra esta decision no procede reconsideracion.
La notificacion de estas decisiones debera realizarse dentro del plazo
pactado por las partes, establecido en el reglamento arbitral aplicable
0, en su defecto, en este articulo.

3. Si el tribunal arbitral no se pronuncia acerca de la rectificacion,
interpretacion, integracién y exclusién solicitadas dentro del plazo
pactado por las partes, establecido en el reglamento arbitral aplicable
o, en su defecto, en este articulo, se considerara que la solicitud ha sido
denegada. No surtird efecto cualquier decision sobre rectificacidn, in-
terpretacion, integracion y exclusién del laudo que sea notificada fue-
ra de plazo.

Articulo 59°.- Efectos del laudo

1. Todo laudo es definitivo, inapelable y de obligatorio cumpli-
miento desde su notificaciéon a las partes.
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2. Ellaudo produce efectos de cosa juzgada.

3. Si la parte obligada no cumple con lo ordenado por el laudo, en
la forma y en los plazos establecidos, o en su defecto, dentro de los
quince (15) dias de notificada con el laudo o con las rectificaciones, in-
terpretaciones, integraciones y exclusiones del laudo, cuando corres-
ponda; la parte interesada podra pedir la ejecucién del laudo a la auto-
ridad judicial competente, salvo que resulte aplicable el articulo 67°.

Articulo 60°.- Terminacion de las actuaciones

1. Las actuaciones arbitrales terminardn y el tribunal arbitral cesara
en sus funciones con el laudo por el que se resuelva definitivamente
la controversia y, en su caso, con las rectificaciones, interpretaciones,
integraciones y exclusiones del laudo, sin perjuicio de lo dispuesto en
el articulo 67°.

2. El tribunal arbitral también ordenari la terminacién de las ac-
tuaciones:

a. Cuando el demandante se desista de su demanda, a menos que
el demandado se oponga a ello y el tribunal arbitral le reconozca
un interés legitimo en obtener una solucién definitiva de la con-
troversia.

b. Cuando las partes acuerden dar por terminadas las actuaciones.

c. Cuando el tribunal arbitral compruebe que la continuacion de
las actuaciones resulta innecesaria o imposible.

Articulo 61°.- Conservacion de las actuaciones

1. Transcurrido el plazo que las partes hayan sefialado a este
fin o, en su defecto, el de tres (3) meses desde la terminacién de las
actuaciones, cesara la obligacion del tribunal arbitral de conservar la
documentacion del arbitraje. Dentro de ese plazo, cualquiera de las
partes podré solicitar al tribunal arbitral que le remita los documentos
presentados por ella. El tribunal arbitral accedera a la solicitud siem-
pre que no atente contra el secreto de la deliberacion arbitral y que el
solicitante asuma los gastos correspondientes.

2. Cualquiera de las partes también puede solicitar, a su costo, que
las actuaciones sean remitidas en custodia a las Cdmaras de Comercio
o instituciones arbitrales que ofrezcan servicios de conservacion y ar-
chivo de actuaciones arbitrales.

3. Si se interpone recurso de anulacién contra el laudo, el tribunal
arbitral tiene la obligacion de conservar las actuaciones originales y de
expedir las copias pertinentes que solicite la parte interesada, a su cos-
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to. Resuelto el recurso en definitiva, seran de aplicacién los apartados
1y 2 de este articulo, siempre que no deba reiniciarse las actuaciones
o no deba entregarse éstas a un nuevo tribunal arbitral o la autoridad
judicial para que resuelva la controversia.

TITULO VI
ANULACION Y EJECUCION DEL LAUDO

Articulo 62°.- Recurso de anulacion

1. Contra el laudo sélo podré interponerse recurso de anulacion.
Este recurso constituye la inica via de impugnacién del laudo y tiene
por objeto la revision de su validez por las causales taxativamente es-
tablecidas en el articulo 63e.

2. El recurso se resuelve declarando la validez o la nulidad del lau-
do. Esté prohibido bajo responsabilidad, pronunciarse sobre el fondo
de la controversia o sobre el contenido de la decision o calificar los
criterios, motivaciones o interpretaciones expuestas por el tribunal ar-
bitral.

Articulo 63°.- Causales de anulacion

1. El laudo sélo podré ser anulado cuando la parte que solicita la
anulacidén alegue y pruebe:

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

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

c. Quela composicion del tribunal arbitral o las actuaciones arbitra-
les no se han ajustado al acuerdo entre las partes o al reglamento
arbitral aplicable, salvo que dicho acuerdo o disposicion estuvie-
ran en conflicto con una disposicién de este Decreto Legislativo
de la que las partes no pudieran apartarse, o en defecto de dicho
acuerdo o reglamento, que no se han ajustado a lo establecido en
este Decreto Legislativo.

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

e. Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias que, de acuer-
do a ley, son manifiestamente no susceptibles de arbitraje, tra-
tandose de un arbitraje nacional.
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f. Que segun las leyes de la Republica, el objeto de la controversia
no es susceptible de arbitraje o el laudo es contrario al orden pu-
blico internacional, tratdindose de un arbitraje internacional.

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

2. Las causales previstas en los incisos a, b, c y d del apartado 1 de
este articulo sélo serdn procedentes si fueron objeto de reclamo ex-
preso en su momento ante el tribunal arbitral por la parte afectada y
fueron desestimadas.

3. Tratdndose de las causales previstas en los incisos d. y e. del apar-
tado 1 de este articulo, la anulacion afectara solamente a las materias
no sometidas a arbitraje o no susceptibles de arbitraje, siempre que
puedan separarse de las demads; en caso contrario, la anulacion sera
total. Asimismo, la causal prevista en el inciso e podré ser apreciada de
oficio por la Corte Superior que conoce del recurso de anulacién.

4. La causal prevista en el inciso g. del apartado 1 de este articulo
s6lo serd procedente si la parte afectada lo hubiera manifestado por
escrito de manera inequivoca al tribunal arbitral y su comportamiento
en las actuaciones arbitrales posteriores no sea incompatible con este
reclamo.

5. En el arbitraje internacional, la causal prevista en el inciso a. del
apartado 1 de este articulo se apreciard de acuerdo con las normas ju-
ridicas elegidas por las partes para regir el convenio arbitral, por las
normas juridicas aplicables al fondo de la controversia, o por el de-
recho peruano, lo que resulte més favorable a la validez y eficacia del
convenio arbitral.

6. En el arbitraje internacional, la causal prevista en el inciso f. po-
dré ser apreciada de oficio por la Corte Superior que conoce del re-
curso de anulacidn.

7. No procede la anulacion del laudo si la causal que se invoca ha
podido ser subsanada mediante rectificacidn, interpretacidn, integra-
cion o exclusion del laudo y la parte interesada no cumplio con solici-
tarlos.

8. Cuando ninguna de las partes en el arbitraje sea de nacionali-
dad peruana o tenga su domicilio, residencia habitual o lugar de ac-
tividades principales en territorio peruano, se podrd acordar expre-
samente la renuncia al recurso de anulacién o la limitacién de dicho
recurso a una o mas causales establecidas en este articulo. Si las par-
tes han hecho renuncia al recurso de anulacién y el laudo se preten-
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de ejecutar en territorio peruano, sera de aplicacion lo previsto en el
titulo VIII.

Articulo 64°.- Tramite del recurso

1. Elrecurso de anulacién se interpone ante la Corte Superior com-
petente dentro de los veinte (20) dias siguientes a la notificacién del
laudo. Cuando se hubiere solicitado la rectificacién, interpretacion,
integracion o exclusion del laudo o se hubiese efectuado por iniciativa
del tribunal arbitral, el recurso de anulaciéon deberd interponerse den-
tro de los veinte (20) dias de notificada la dGltima decisién sobre estas
cuestiones o de transcurrido el plazo para resolverlos, sin que el tribu-
nal arbitral se haya pronunciado.

2. El recurso de anulaciéon debe contener la indicacién precisa de
la causal o de las causales de anulaciéon debidamente fundamenta-
das y acreditadas con los medios probatorios correspondientes. Sélo
pueden ofrecerse documentos. Las partes podran presentar las copias
pertinentes de las actuaciones arbitrales que tengan en su poder. Ex-
cep-cionalmente y por motivos atendibles, las partes o la Corte po-
drén solicitar que el tribunal arbitral remita las copias pertinentes de
dichas actuaciones, no siendo necesario el envio de la documentacion
original. Asimismo el recurso de anulacién debe contener cualquier
otro requisito que haya sido pactado por las partes para garantizar el
cumplimiento del laudo.

3. La Corte Superior competente resolvera de plano sobre la ad-
misién a tramite del recurso dentro de los diez (10) dias siguientes,
excepto en el caso previsto en el apartado 4 del articulo 66° en el que
previamente debera cumplirse con el trdmite que en él se establece.
Una vez admitido a tramite el recurso de anulacion, se dara traslado a
la otra parte por el plazo de veinte (20) dias para que exponga lo que
estime conveniente y ofrezca los medios probatorios correspondien-
tes. S6lo pueden ofrecerse documentos.

4. Vencido el plazo para absolver el traslado, se sefialaré fecha para
la vista de la causa dentro de los veinte (20) dias siguientes. En la vista
de la causa, la Corte Superior competente podra suspender las actua-
ciones judiciales por un plazo no mayor a seis (6) meses a fin de dar al
tribunal arbitral la oportunidad de reanudar las actuaciones arbitrales
o de adoptar cualquier otra medida que, a criterio de los érbitros eli-
mine las causales alegadas para el recurso de anulacién. En caso con-
trario, resolvera dentro de los veinte (20) dias siguientes.

5. Contra lo resuelto por la Corte Superior sélo procede recurso de
casacién ante la Sala Civil de la Corte Suprema, cuando el laudo hu-
biera sido anulado en forma total o parcial.
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Articulo 65°.- Consecuencias de la anulacion
1. Anulado el laudo, se procedera de la siguiente manera:

a. Si el laudo se anula por la causal prevista en el inciso a. del apar-
tado 1 del articulo 63°, 1a materia que fue objeto de arbitraje po-
dra ser demandada judicialmente, salvo acuerdo distinto de las
partes.

b. Si el laudo se anula por la causal prevista en el inciso b. del apar-
tado 1 del articulo 63°, el tribunal arbitral debe reini-ciar el arbi-
traje desde el momento en que se cometio la violacion manifiesta
del derecho de defensa.

c. Si el laudo se anula por la causal prevista en el inciso c. del apar-
tado 1 del articulo 63°, las partes deberdn proceder a un nuevo
nombramiento de arbitros o, en su caso, el tribunal arbitral debe
reiniciar el arbitraje en el estado en el que se no se observo el
acuerdo de las partes, el reglamento o la norma aplicable.

d. Si el laudo, o parte de él, se anula por la causal prevista en el in-
ciso d. del apartado 1 del articulo 63°, la materia no sometida a
arbitraje podré ser objeto de un nuevo arbitraje, si estuviera con-
templada en el convenio arbitral. En caso contrario, la materia
podra ser demandada judicialmente, salvo acuerdo distinto de
las partes.

e. Si el laudo, o parte de él, se anula por la causal prevista en el inci-
so e. del apartado 1 del articulo 63°, la materia no susceptible de
arbitraje podré ser demandada judicialmente.

f. Siellaudo se anula por la causal prevista en el inciso g. del apar-
tado 1 del articulo 63°, puede iniciarse un nuevo arbitraje, sal-
vo que las partes acuerden componer un nuevo tribunal arbitral
para que sobre la base de las actuaciones resuelva la controversia
o, tratdndose de arbitraje nacional, dentro de los quince (15) dias
siguientes de notificada la resoluciéon que anula el laudo, decidan
por acuerdo, que la Corte Superior que conocié del recurso de
anulacién resuelva en tnica instancia sobre el fondo de la con-
troversia.

2. La anulacién del laudo no perjudica las pruebas actuadas en el
curso de las actuaciones arbitrales, las que podran ser apreciadas a dis-
crecidn por el tribunal arbitral o, en su caso, por la autoridad judicial.

Articulo 66°.- Garantia de cumplimiento

1. La interposicion del recurso de anulacién no suspende la obli-
gaciéon de cumplimiento del laudo ni su ejecucién arbitral o judicial,
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salvo cuando la parte que impugna el laudo solicite la suspension y
cumpla con el requisito de la garantia acordada por las partes o esta-
blecida en el reglamento arbitral aplicable. Al examinar la admisién
del recurso, la Corte Superior verificard el cumplimiento del requisito
y, de ser el caso, concederd la suspension.

2. Sino se ha acordado requisito alguno, a pedido de parte, la Corte
Superior concedera la suspension, si se constituye fianza bancaria soli-
daria, incondicionada y de realizacién automadtica en favor de la otra
parte con una vigencia no menor a seis (6) meses renovables por todo
el tiempo que dure el trdmite del recurso y por una cantidad equiva-
lente al valor de la condena contenida en el laudo.

3. Sila condena, en todo o en parte, es puramente declarativa o no
es valorizable en dinero o si requiere de liquidacién o determinacién
que no sea inicamente una operacion matematica, el tribunal arbitral
podré sefalar un monto razonable en el laudo para la constitucion de
la fianza bancaria en las mismas condiciones referidas en el apartado
anterior, como requisito para disponer la suspension de la ejecucion,
salvo acuerdo distinto de las partes.

4. La parte impugnante podré solicitar la determinacién del mon-
to de la fianza bancaria prevista en el apartado anterior a la Corte
Superior que conoce del recurso, cuando el tribunal arbitral no lo
hubiera determinado. También podra solicitar su graduacion, cuan-
do no estuviere de acuerdo con la determinacion efectuada por el
tribunal arbitral. La Corte Superior luego de dar traslado a la otra
parte por tres (3) dias, fijard el monto definitivo en decisién inim-
pugnable.

5. La garantia constituida deberd renovarse antes de su vencimien-
to mientras se encuentre en tramite el recurso, bajo apercibimiento
de ejecucion del laudo. Para tal efecto, la Corte Superior, a pedido de
la parte interesada, de ser el caso, oficiara a las entidades financieras
para facilitar la renovacion.

6. Si el recurso de anulacidn es desestimado, la Corte Superior, bajo
responsabilidad, entregard la fianza bancaria a la parte vencedora del
recurso. En caso contrario, bajo responsabilidad, lo devolver4 a la par-
te que interpuso el recurso.

Articulo 67°.- Ejecucion arbitral

1. A solicitud de parte, el tribunal arbitral est4 facultado para eje-
cutar sus laudos y decisiones, siempre que medie acuerdo de las par-
tes o se encuentre previsto en el reglamento arbitral aplicable.
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2. Se exceptua de lo dispuesto en el apartado anterior, el caso en
el cual, a su sola discrecion, el tribunal arbitral considere necesario o
conveniente requerir la asistencia de la fuerza publica. En este caso,
cesard en sus funciones sin incurrir en responsabilidad y entregard a
la parte interesada, a costo de ésta, copia de los actuados correspon-
dientes para que recurra a la autoridad judicial competente a efectos
de la ejecucion.

Articulo 68°.- Ejecucion judicial

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

2. La autoridad judicial, por el solo mérito de los documentos re-
feridos en el apartado anterior, dictard mandato de ejecuciéon para que
la parte ejecutada cumpla con su obligacién dentro de un plazo de
cinco (5) dias, bajo apercibimiento de ejecucién forzada.

3.Laparte ejecutada sélo podrd oponerse si acredita con documen-
tos el cumplimiento de la obligacién requerida o la suspensién de la
ejecucion conforme al articulo 66°. La autoridad judicial dara traslado
de la oposicién a la otra parte por el plazo de cinco (5) dias. Vencido
este plazo, resolvera dentro de los cinco (5) dias siguientes. La resolu-
cién que declara fundada la oposicion es apelable con efecto suspen-
sivo.

4. La autoridad judicial estd prohibida, bajo responsabilidad, de
admitir recursos que entorpezcan la ejecucion del laudo.

TITULO VII
COSTOS ARBITRALES

Articulo 69°.- Libertad para determinar costos

Las partes tienen la facultad de adoptar, ya sea directamente o por
referencia a reglamentos arbitrales, reglas relativas a los costos del
arbitraje. A falta de acuerdo, el tribunal arbitral dispondrd lo conve-
niente, con sujecion a lo dispuesto en este titulo.

Articulo 70°.- Costos

El tribunal arbitral fijard en el laudo los costos del arbitraje. Los
costos del arbitraje comprenden:

a. Los honorarios y gastos del tribunal arbitral.
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b. Los honorarios y gastos del secretario.
c. Los gastos administrativos de la institucion arbitral.

d. Los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra asisten-
ciarequerida por el tribunal arbitral.

e. Los gastos razonables incurridos por las partes para su defensa
en el arbitraje.

f. Los demds gastos razonables originados en las actuaciones arbi-
trales.

Articulo 71°.- Honorarios del tribunal arbitral

Los honorarios del tribunal arbitral y del secretario, en su caso, se-
ran establecidos de manera razonable, teniendo en cuenta el monto
en disputa, la dimensién yla complejidad del caso, el tiempo dedicado
por los arbitros, el desarrollo de las actuaciones arbitrales, asi como
los usos y costumbres arbitrales y cualesquiera otras circunstancias
pertinentes del caso.

Articulo 72°.- Anticipos

1. Una vez constituido, el tribunal arbitral podréa requerir a cada
una de las partes que entregue un anticipo de los costos previstos en
el articulo 70°. En el curso de las actuaciones, el tribunal arbitral podra
requerir anticipos adicionales a las partes. Las partes asumiran los an-
ticipos en proporciones iguales, sin perjuicio de lo que decida el tribu-
nal arbitral sobre su distribucion en el laudo.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, el tribunal
arbitral, de estimarlo adecuado, segun las circunstancias, puede dis-
poner anticipos separados para cada una de las partes, teniendo en
cuenta sus respectivas reclamaciones o pretensiones. En este caso, el
tribunal arbitral s6lo conoceré las reclamaciones que hayan sido cu-
biertas con los anticipos respectivos. De no cumplirse con la entrega
de los anticipos, las respectivas reclamaciones o pretensiones podran
ser excluidas del &mbito del arbitraje.

3. Si una o ambas partes no efectiian el depdésito de los anticipos
que les corresponde dentro de los plazos conferidos, el tribunal arbi-
tral podra suspender las actuaciones arbitrales en el estado en que se
encuentren. Si a criterio del tribunal arbitral transcurre un plazo razo-
nable de suspension sin que la parte obligada haya cumplido con su
obligacién o la otra parte haya asumido dicha obligacién, el tribunal
arbitral, a su entera discrecién, podré ordenar la terminacién de las
actuaciones arbitrales.
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4. La decision del tribunal arbitral de terminar las actuaciones ante
el incumplimiento de la obligacién del depdsito de los anticipos co-
rrespondientes no perjudica el convenio arbitral. La misma regla se
aplica a las reclamaciones excluidas del arbitraje por no encontrarse
cubiertas con los respectivos anticipos.

5. El tribunal arbitral no podra cobrar honorarios adicionales por
la rectificacion, interpretacion, integraciéon o exclusion del laudo. En
caso de ejecucion arbitral, de acuerdo a la complejidad y duracién de
la ejecucion, podran liquidarse honorarios adicionales.

Articulo 73°.- Asuncidn o distribucion de costos

1. El tribunal arbitral tendréd en cuenta a efectos de imputar o distri-
buir los costos del arbitraje, el acuerdo de las partes. A falta de acuerdo,
los costos del arbitraje serdn de cargo de la parte vencida. Sin embar-
go, el tribunal arbitral podra distribuir y prorratear estos costos entre
las partes, si estima que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta
las circunstancias del caso.

2. Cuando el tribunal arbitral ordene la terminacién de las actua-
ciones arbitrales por transaccion, desistimiento, declaraciéon deincom-
petencia o por cualquier otra razén, fijara los costos del arbitraje en su
decision o laudo.

3. El tribunal arbitral decidird también los honorarios definitivos
del arbitro que haya sido sustituido en el cargo, de acuerdo al estado
de las actuaciones arbitrales, en decision definitiva e inimpugnable.

TITULO VIII
RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE
LAUDOS EXTRANJEROS

Articulo 74°.- Normas aplicables

1. Son laudos extranjeros los pronunciados en un lugar que se halle
fuera del territorio peruano. Serdn reconocidos y ejecutados en el Pert
de conformidad con los siguientes instrumentos, teniendo en cuenta
los plazos de prescripcién previstos en el derecho peruano:

a. La Convenci6n sobre el Reconocimiento y Ejecucién de Sen-
tencias Arbitrales Extranjeras, aprobada en Nueva York el 10 de
junio de 1958, o

b.La Convencién Interamericana de Arbitraje Comercial In-
ternacional, aprobada en Panama el 30 de enero de 1975, o
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c. Cualquier otro tratado sobre reconocimiento y ejecucion de lau-
dos arbitrales del cual sea parte el Pert.

2. Salvo que las partes hayan acordado algo distinto, el tratado apli-
cable serd el més favorable a la parte que solicite el reconocimiento y
ejecucion de un laudo extranjero.

Articulo 75°.- Causales de denegacién

1. Este articulo serd de aplicacidn a falta de tratado, o aun cuando
exista éste, si estas normas son, en todo o en parte, mas favorables a
la parte que pida el reconocimiento del laudo extranjero, teniendo en
cuenta los plazos de prescripcion previstos en el derecho peruano.

2. S6lo se podré denegar el reconocimiento de un laudo extranjero,
a instancia de la parte contra la cual es invocada, si esta parte prueba:

a. Que una de las partes en el convenio arbitral estaba afectada por
alguna incapacidad, o que dicho convenio no es valido, en virtud
de la ley a la que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera
indicado al respecto, en virtud de la ley del pais en que se haya
dictado el laudo.

b. Que la parte contra la cual se invoca el laudo no ha sido debida-
mente notificada del nombramiento de un arbitro o de las actua-
ciones arbitrales, o no ha podido por cualquier otra razén, hacer
valer sus derechos.

c. Que ellaudo se refiere a una controversia no prevista en el conve-
nio arbitral o contiene decisiones que exceden sus términos.

d. Que la composicién del tribunal arbitral o las actuaciones arbi-
trales no se han ajustado al acuerdo celebrado entre las partes, o
en defecto de tal acuerdo, que no se han ajustado a la ley del pais
donde se efectud el arbitraje.

e. Que el laudo no es aun obligatorio para las partes o ha sido anu-
lado o suspendido por una autoridad judicial competente del
pais en que, o conforme a cuya ley, ha sido dictado ese laudo.

3. También se podrd denegar el reconocimiento de un laudo ex-
tranjero si la autoridad judicial competente comprueba:

a. Que segun el derecho peruano, el objeto de la controversia no
puede ser susceptible de arbitraje.

b. Que el laudo es contrario al orden publico internacional.

4. La causa prevista en el inciso a. del apartado 2 de este articulo no
supondré la denegacion del reconocimiento del laudo, si la parte que
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lainvoca ha comparecido a las actuaciones arbitrales y no ha invocado
laincompetencia del tribunal arbitral por falta de validez del convenio
arbitral o si el convenio arbitral es vdlido segtin el derecho peruano.

5. La causa prevista en el inciso b. del apartado 2 de este articulo no
supondré la denegacion del reconocimiento del laudo, si la parte que
la invoca ha comparecido a las actuaciones arbitrales y no ha recla-
mado oportunamente ante el tribunal arbitral la falta de notificaciéon
del nombramiento de un arbitro o de las actuaciones arbitrales o la
vulneracién a su derecho de defensa.

6. La causa prevista en el inciso c. del apartado 2 de este articulo no
supondré la denegacion del reconocimiento del laudo, si éste se refie-
re a cuestiones sometidas al arbitraje que pueden separarse de las que
no hayan sido sometidas al arbitraje.

7.La causa prevista en el inciso d. del apartado 2 de este articulo no
supondrd la denegacion del reconocimiento del laudo, si la parte que
lainvoca ha comparecido a las actuaciones arbitrales y no ha invocado
la incompetencia del tribunal arbitral en virtud a que su composicion
no se ha ajustado al acuerdo de las partes o, en su defecto, a la ley del
pais donde se efectud el arbitraje; o no ha denunciado oportunamente
ante el tribunal arbitral que las actuaciones arbitrales no se han ajus-
tado al acuerdo de las partes o, en su defecto, a la ley del pais donde se
efectud el arbitraje.

8. Si se ha solicitado a una autoridad judicial competente del pais
en que, o conforme a cuya ley, ha sido dictado el laudo, la anulacién o
suspension del laudo extranjero, seguin lo previsto en el inciso e. apar-
tado 2 de este articulo; la Corte Superior competente que conoce del
reconocimiento del laudo, si lo considera procedente, podra aplazar
su decision sobre dicho reconocimiento y, a peticién de la parte que
pida el reconocimiento del laudo, podrd también ordenar a la otra par-
te que otorgue garantias apropiadas.

Articulo 76°.- Reconocimiento

1. La parte que pida el reconocimiento de un laudo extranjero de-
berd presentar el original o copia del laudo, debiendo observar lo pre-
visto en el articulo 9. La solicitud se tramita en la via no contenciosa,
sin intervencion del Ministerio Publico.

2. Admitida la solicitud, la Corte Superior competente dard traslado
a la otra parte para que en un plazo de veinte (20) dias exprese lo que
estime conveniente®,

(5) Texto segin Fe de Erratas publicada el 10 de julio de 2008.
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3. Vencido el plazo para absolver el traslado, se senalara fecha para
la vista de la causa dentro de los veinte (20) dias siguientes. En la vis-
ta de la causa, la Corte Superior competente podréa adoptar, de ser el
caso, la decision prevista en el apartado 8 del articulo 75. En caso con-
trario, resolvera dentro de los veinte (20) dias siguientes.

4. Contra lo resuelto por la Corte Superior sélo procede recurso de
casacién, cuando no se hubiera reconocido en parte o en su totalidad
el laudo.

Articulo 77°. Ejecucion

Reconocido, en parte o en su totalidad el laudo, conocera de su
ejecucion la autoridad judicial competente, segin lo previsto en el ar-
ticulo 68e.

Articulo 78°. Aplicacion de la norma mas favorable

Cuando resulte de aplicacién la Convencion sobre el Reconoci-
miento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras, aprobada en
Nueva York el 10 de junio de 1958, se tendré presente lo siguiente:

1. Conforme a lo dispuesto en el parrafo 1) del articulo VII de la
Convencion, seré de aplicacion una o mas de las disposiciones de este
Decreto Legislativo, cuando resulten mds favorables a la parte que so-
licita el reconocimiento y ejecucion del laudo.

2. Conforme a lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo VII de la
Convencion, la parte interesada podréd acogerse a los derechos que
puedan corresponderle, en virtud de las leyes o los tratados de los cua-
les el Pert sea parte, para obtener el reconocimiento de la validez de
ese convenio arbitral.

3. Cuando resulte de aplicacion lo dispuesto en el parrafo 2) del ar-
ticulo II de la Convenciodn, esta disposicidn se aplicard reconociendo
que las circunstancias que describe no son exhaustivas.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS

PRIMERA. Camaras de Comercio

Para efectos de este Decreto Legislativo, se entiende por Cdmaras
de Comercio, a las Cdmaras de Comercio que existen en cada provin-
cia de la Republica.

Cuando exista en una misma provincia mas de una Camara de
Comercio, se entiende que la referencia es a la CaAmara de Comercio
de mayor antigiiedad.
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SEGUNDA. Convenios de ejecucion

Las instituciones arbitrales podran celebrar convenios de coopera-
cién con instituciones publicas y privadas a efectos de facilitar la eje-
cuciéon de medidas cautelares o de laudos a cargo de tribunales arbi-
trales en el marco de este Decreto Legislativo.

TERCERA. Clausula compromisoria y compromiso arbitral

A partir de la entrada en vigencia de este Decreto Legislativo, to-
das las referencias legales o contractuales a cldusula compromisoria o
compromiso arbitral, deberan entenderse referidas al convenio arbi-
tral previsto en este Decreto Legislativo.

CUARTA. Juez y tribunal arbitral

A partir de la entrada en vigencia de este Decreto Legislativo, todas
las referencias legales a los jueces a efectos de resolver una contro-
versia o tomar una decisién, podrdn también entenderse referidas a
un tribunal arbitral, siempre que se trate de una materia susceptible
de arbitraje y que exista de por medio un convenio arbitral celebrado
entre las partes.

QUINTA. Designacidon de persona juridica

Cuando se designe a una persona juridica como arbitro, se en-
tendera que dicha designacion esta referida a su actuacion para nom-
brar arbitros.

SEXTA. Arbitraje estatutario

Puede adoptarse un convenio arbitral en el estatuto de una per-
sona juridica para resolver las controversias entre la persona juridica
y sus miembros, directivos, administradores, representantes y funcio-
narios o las que surjan entre ellos respecto de sus derechos u obliga-
ciones o las relativas al cumplimiento de los estatutos o la validez de
los acuerdos.

El convenio arbitral alcanza a todos los miembros, directivos,
administradores, representantes y funcionarios que se incorporen a la
sociedad asi como a aquellos que al momento de suscitarse la contro-
versia hubiesen dejado de serlo.

El convenio arbitral no alcanza a las convocatorias a juntas, asam-
bleas y consejos o cuando se requiera una autorizacion que exija la
intervencion del Ministerio Publico.
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SETIMA. Arbitraje sucesorio

Mediante estipulacién testamentaria puede disponerse el someti-
miento a arbitraje de las controversias que puedan surgir entre suce-
sores, o de ellos con los albaceas, incluyendo las relativas al inventario
de la masa hereditaria, su valoracién, administracién y particion.

Si no hubiere testamento o el testamento no contempla una esti-
pulacidn arbitral, los sucesores y los albaceas pueden celebrar un con-
venio arbitral para resolver las controversias previstas en el parrafo an-
terior.

OCTAVA. Mora y resolucién de contrato

Para efectos de lo dispuesto en los articulos 1334° y 1428° del C6-
digo Civil, la referencia a la citaciéon con la demanda se entender4 re-
ferida en materia arbitral a la recepcion de la solicitud para someter la
controversia a arbitraje.

NOVENA. Prescripcion

Comunicada la solicitud de arbitraje, se interrumpe la prescrip-
cién de cualquier derecho a reclamo sobre la controversia que se pro-
pone someter a arbitraje, siempre que llegue a constituirse el tribunal
arbitral.

Queda sin efecto la interrupcion de la prescripcién cuando se de-
clara nulo un laudo o cuando de cualquier manera prevista en este de-
creto legislativo se ordene la terminacién de las actuaciones arbitrales.

Es nulo todo pacto contenido en el convenio arbitral destinado a
impedir los efectos de la prescripcion.

DECIMA. Prevalencia

Las disposiciones procesales de esta norma respecto de cualquier
actuacion judicial prevalecen sobre las normas del Cédigo Procesal
Civil.

DECIMO PRIMERA. Via ejecutiva

Para efectos de la devolucién de honorarios de los arbitros, tiene
mérito ejecutivo la decisién del tribunal arbitral o de la institucién ar-
bitral que ordena la devolucién de dichos honorarios, asi como la re-
solucion judicial firme que anula el laudo por vencimiento del plazo
para resolver la controversia.
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DECIMO SEGUNDA. Acciones de garantia

Para efectos de lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 5° del Cédigo
Procesal Constitucional, se entiende que el recurso de anulacién del
laudo es una via especifica e iddnea para proteger cualquier derecho
constitucional amenazado o vulnerado en el curso del arbitraje o en
el laudo.

DECIMO TERCERA. Procedimiento pericial

Este Decreto Legislativo sera de aplicacién, en lo que correspon-
da, alos procedimientos periciales en que las partes designan terceras
personas para que resuelvan exclusivamente sobre cuestiones téc-
nicas o cuestiones de hecho. La decisidn de los peritos tendré caréacter
vinculante para las partes y deberd ser observada por la autoridad ju-
dicial o tribunal arbitral que conozca de una controversia de derecho
que comprenda las cuestiones dilucidadas por los peritos, salvo pacto
en contrario.

DECIMO CUARTA.- Ejecucién de un laudo CIADI

Para la ejecucion del laudo expedido por un tribunal arbitral del
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI) seran de aplicacion las normas que regulan el procedimien-
to de ejecucion de sentencias emitidas por tribunales internacionales,
como si se tratare de una sentencia firme dictada por un tribunal exis-
tente en cualquier Estado; al amparo del Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros
Estados, aprobado en Washington el 18 de marzo de 1965.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

PRIMERA. Clase de arbitraje

En el arbitraje nacional, los convenios arbitrales, o en su caso las
cldusulas y compromisos arbitrales, celebrados con anterioridad a
este Decreto Legislativo, que no estipulen expresamente la clase de
arbitraje, se regirdn por las siguientes reglas:

1. Las clausulas y compromisos arbitrales celebrados bajo la vigen-
cia del Cédigo de Procedimientos Civiles de 1911 y el Cédigo Civil de
1984 que no establecieron expresamente la clase de arbitraje, se en-
tiende estipulado un arbitraje de derecho.

2. Los convenios arbitrales celebrados bajo la vigencia del Decreto
Ley N° 25935 que no establecieron expresamente la clase de arbitraje,
se entiende estipulado un arbitraje de derecho.
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3. Los convenios arbitrales celebrados bajo la vigencia de la Ley
Ne 26572 que no establecieron expresamente la clase de arbitraje, se
entiende estipulado un arbitraje de conciencia.

Salvo pacto en contrario, cualquier divergencia sobre la clase de
arbitraje debera ser decidida por el tribunal arbitral como cuestion
previa a la presentacion de la demanda.

SEGUNDA. Actuaciones en tramite

Salvo pacto en contrario, en los casos en que con anterioridad a
la entrada en vigencia de este decreto legislativo, una parte hubiere
recibido la solicitud para someter la controversia a arbitraje, las ac-
tuaciones arbitrales se regiran por lo dispuesto en la Ley N° 26572, Ley
General de Arbitraje.

TERCERA. Reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros

Los procesos de reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros
iniciados antes de la entrada en vigencia del presente decreto legis-
lativo, se seguiran rigiendo por lo dispuesto en la Ley N° 26572, Ley
General de Arbitraje.

DISPOSICIONES MODIFICATORIAS

PRIMERA. Modificacién del Cédigo Civil

Se agrega un ultimo parrafo al articulo 2058° del Cédigo Civil
aprobado por Decreto Legislativo N° 295 con la siguiente redaccion:

“Este articulo se aplica exclusivamente a la competencia de tribuna-
les judiciales y no afecta la facultad que tienen las partes para someter
a arbitraje acciones de contenido patrimonial’

SEGUNDA. Modificacién del Cédigo Procesal Civil

Agréguese un ultimo parrafo al articulo 384° del Cédigo Procesal
Civil del Texto Unico Ordenado aprobado mediante Resolucién Minis-
terial N° 351-2004-JUS con la siguiente redaccion:

“En los casos previstos en la Ley de Arbitraje, el recurso de casa-
cion tiene por finalidad la revision de las resoluciones de las Cortes Su-
periores, para una correcta aplicacion de las causales de anulacion del
laudo arbitral y de las causales de reconocimiento y ejecucion de laudos
extranjeros”®.

(6) Texto segtn Fe de Erratas publicada el 10 de julio de 2008.
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TERCERA. Modificacién de la Ley General de Sociedades

1. Modifiquese el articulo 48° de la Ley N° 26887, Ley General de
Sociedades segun la siguiente redaccion:

“Articulo 48°.- Arbitraje

Los socios o accionistas pueden en el pacto o en el estatuto social
adoptar un convenio arbitral para resolver las controversias que pudie-
ra tener la sociedad con sus socios, accionistas, directivos, administra-
dores y representantes, las que surjan entre ellos respecto de sus derechos
u obligaciones, las relativas al cumplimiento de los estatutos o la validez
de los acuerdos y para cualquier otra situacion prevista en esta ley.

El convenio arbitral alcanza a los socios, accionistas, directivos, ad-
ministradores y representantes que se incorporen a la sociedad asi como
a aquellos que al momento de suscitarse la controversia hubiesen deja-
do de serlo.

El convenio arbitral no alcanza a las convocatorias a juntas de
accionistas o socios.

El pacto o estatuto social puede también contemplar un procedi-
miento de conciliacion para resolver la controversia con arreglo a la ley
de la materia.”

2. Modifiquese el cuarto parrafo del articulo 14° de la Ley N° 26887,
Ley General de Sociedades segun la siguiente redaccidn:

“El gerente general o los administradores de la sociedad, segtin sea
el caso, gozan de las facultades generales y especiales de representacion
procesal sefialadas en el Codigo Procesal Civil y de las facultades de re-
presentacion previstas en la Ley de Arbitraje, por el solo mérito de su
nombramiento, salvo estipulacion en contrario”™.

3. Modifiquese el inciso 2 del articulo 188° de la Ley N° 26887, Ley
General de Sociedades segun la siguiente redaccion:

“2. Representar a la sociedad, con las facultades generales y especia-
les previstas en el Cédigo Procesal Civil y las facultades previstas en la
Ley de Arbitraje;”®

CUARTA. Modificacion de la Ley de Garantias Mobiliarias

Modifiquese el articulo 48° de la Ley N°© 28677, Ley de Garantias
Mobiliarias aprobado segun la siguiente redaccion:

(7) Texto segun Fe de Erratas publicada el 10 de julio de 2008.
(8) Texto segin Fe de Erratas publicada el 10 de julio de 2008.
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“Articulo 48e°.- Arbitraje

Las controversias que pudieran surgir durante la ejecucion del bien
mueble afectado en garantia mobiliaria, podrdn ser sometidas a arbi-
traje, conforme a la ley de la materia.”

DISPOSICION DEROGATORIA

UNICA: Deréguese el segundo parrafo del articulo 1399° y el ar-
ticulo 2064° del Cédigo Civil aprobado por Decreto Legislativo N° 295
yla Ley N°© 26572, Ley General de Arbitraje.

DISPOSICIONES FINALES

PRIMERA. Arbitraje Popular

Declérese de interés nacional el acceso al arbitraje para la solu-
cion de controversias de todos los ciudadanos. Para tales efectos, el
Ministerio de Justicia queda encargado de la creaciéon y promocion de
mecanismos que incentiven el desarrollo del arbitraje a favor de todos
los sectores, asi como de ejecutar acciones que contribuyan a la difu-
sién y uso del arbitraje en el pais, mediante la puesta en marcha de
programas, bajo cualquier modalidad, que favorezcan el acceso de las
mayorias aeste medio de solucién de controversias, acostosadecuados.

Estos programas serdn conducidos por el Ministerio de Justicia y
podran ser ejecutados también en coordinacién con cualquier entidad
del sector publico, con cualquier persona natural o juridica del sector
privado, o con cualquier institucién u organismo nacional o interna-
cional, mediante celebracién de convenios bajo cualquier modalidad.

El Ministerio de Justicia podra también promover la creacién de
instituciones arbitrales mediante la aprobacién de formularios tipo
para la constitucion de instituciones arbitrales en forma de asociacio-
nes, asi como reglamentos arbitrales tipo.

SEGUNDA. Adecuacion

Las instituciones arbitrales adecuarén hasta el 31 de agosto de 2008
en cuanto fuera necesario sus respectivos reglamentos, incluso aque-
llos aprobados por norma legal, a lo dispuesto en el presente Decreto
Legislativo.

TERCERA. Vigencia

El presente Decreto Legislativo entraré en vigencia el 1° de setiem-
bre de 2008, salvo lo dispuesto en la Segunda Disposicién Final, la que
entrard en vigencia al dia siguiente de su publicacion.
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2.1. LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO
(DECRETO LEGISLATIVO N° 1017)

DEecreto LeGistATIVO QUE APRUEBA LA LEY
DEe CONTRATACIONES DEL ESTADO

Decreto LeGistativo N© 1017 (%)

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
POR CUANTO:

El Congreso de la Republica por Ley N° 29157, ha delegado en el
Poder Ejecutivo la facultad de legislar, por un plazo de ciento ochen-
ta (180) dias calendario, sobre diversas materias relacionadas con la
implementacion del Acuerdo de Promocién Comercial Perti - Estados
Unidosy con el apoyo de la competitividad econémica para su aprove-
chamiento; entre las que se encuentran la mejora del marco regulato-
rio, la simplificacién administrativa y la modernizacién del Estado;

De conformidad con lo establecido en el articulo 104° de la Cons-
titucion Politica del Perq;

Con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros; v,
Con cargo de dar cuenta al Congreso de la Republica;

Ha dado el Decreto Legislativo siguiente:

DECRETO LEGISLATIVO QUE APRUEBA LA LEY DE
CONTRATACIONES DEL ESTADO

TITULO I
DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1°.- Alcances

La presente norma contiene las disposiciones y lineamientos que
deben observar las Entidades del Sector Publico en los procesos de

(*) Publicado el 04/06/2008. Reglamentado por D.S. 184-2008-EF, ver texto publi-
cado el 01/01/2009
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contrataciones de bienes, servicios u obras y regula las obligaciones y
derechos que se derivan de los mismos.

Articulo 2°.- Objeto

El objeto del presente Decreto Legislativo es establecer las nor-
mas orientadas a maximizar el valor del dinero del contribuyente en
las contrataciones que realicen las Entidades del Sector Publico, de
manera que éstas se efectiien en forma oportuna y bajo las mejores
condiciones de precio y calidad, a través del cumplimiento de los prin-
cipios sefalados en el articulo 4° de la presente norma.

Articulo 3°.- Ambito de aplicacién

3.1 Se encuentran comprendidos dentro de los alcances de la pre-
sente norma, bajo el término genérico de Entidad(es):

a) El Gobierno Nacional, sus dependencias y reparticiones;

b) Los Gobiernos Regionales, sus dependencias y reparticiones;

c¢) Los Gobiernos Locales, sus dependencias y reparticiones;

d) Los Organismos Constitucionales Auténomos;

e) Las Universidades Publicas;

f) Las Sociedades de Beneficencia y las Juntas de Participacion So-
cial;

g) Las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Perd;

h) Los Fondos de Salud, de Vivienda, de Bienestar y demas de na-

turaleza anéloga de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del
Perq;

i) Las empresas del Estado de derecho publico o privado, ya sean
de propiedad del Gobierno Nacional, Regional o Local y las empresas
mixtas bajo control societario del Estado; y,

j) Los proyectos, programas, fondos, érganos desconcentrados, or-
ganismos publicos del Poder Ejecutivo, instituciones y demés unida-
des orgénicas, funcionales, ejecutoras y/o operativas de los Poderes
del Estado; asi como los organismos a los que alude la Constitucion
Politica del Pert y demés que sean creados y reconocidos por el orde-
namiento juridico nacional.

(Establecidas normas transitorias destinadas a otorgar condicio-
nes especiales para la contrataciéon de bienes, servicios y ejecucion de
obras a cargo de las entidades comprendidas en el numeral 3.1 del ar-
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ticulo 3¢ del presente Decreto Legislativo, por D.U. 78-2009 publicado
el 18-07-2009)

3.2 La presente norma se aplica a las contrataciones que deben
realizar las Entidades para proveerse de bienes, servicios u obras, asu-
miendo el pago del precio o de la retribucién correspondiente con
fondos publicos, y demds obligaciones derivadas de la calidad de con-
tratante.

3.3 La presente norma no es de aplicacién para:

a) La contratacion de trabajadores, empleados, servidores o fun-
cionarios publicos sujetos a los regimenes de la carrera administrativa
o laboral de la actividad privada;

b) La contratacién de auditorias externas en o para las Entidades,
la que se sujeta a las normas que rigen el Sistema Nacional de Control.
Todas las demads contrataciones que efectiie la Contraloria General de
la Republica se sujetan a lo dispuesto en el presente Decreto Legislati-
voy su Reglamento;

c) Las operaciones de endeudamiento y administracién de deuda
publica;

d) La contratacién de asesoria legal y financiera y otros servicios
especializados, vinculados directa o indirectamente a las operaciones
de endeudamiento interno o externo y de administraciéon de deuda
publica;

e) Los contratos bancarios y financieros celebrados por las Entida-
des;

f) Los contratos de locacion de servicios o de servicios no persona-
les que celebren las Entidades con personas naturales, con excepcion
de los contratos de consultoria. Asimismo, estaran fuera del &mbito de
la presente norma, los contratos de locacién de servicios celebrados
con los presidentes de directorios o consejos directivos, que desem-
penien funciones a tiempo completo en las Entidades o empresas del
Estado;

g) Los actos de disposicién y de administracién y gestion de los
bienes de propiedad estatal;

h) Las contrataciones cuyos montos, sean iguales o inferiores a tres
(3) Unidades Impositivas Tributarias, vigentes al momento de la tran-
saccion; salvo que se trate de bienes y servicios incluidos en el Catalo-
go de Convenios Marco;
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i) La contratacion de notarios ptiblicos para que ejerzan las funcio-
nes previstas en la presente norma y su Reglamento;

j) Los servicios brindados por conciliadores, arbitros, centros de
conciliacién, instituciones arbitrales y demads derivados de la funcién
conciliatoria y arbitral;

k) Las contrataciones que deban realizarse con determinado pro-
veedor, por mandato expreso de la ley o de la autoridad jurisdiccio-
nal;

1) La concesion de recursos naturales y obras publicas de infraes-
tructura, bienes y servicios publicos;

m) La transferencia al sector privado de acciones y activos de pro-
piedad del Estado, en el marco del proceso de privatizacion;

n) La modalidad de ejecucién presupuestal directa contemplada
en la normativa de la materia, salvo las contrataciones de bienesy ser-
vicios que se requieran para ello;

i) Las contrataciones realizadas con proveedores no domiciliados
en el pais cuyo mayor valor estimado de las prestaciones se realice en
el territorio extranjero;

o) Las contrataciones que realicen las Misiones del Servicio Exte-
rior de la Republica, exclusivamente para su funcionamiento y gestion,
fuera del territorio nacional;

p) Las contrataciones de servicios de abogados, asesores legales y
de cualquier otro tipo de asesoria requerida para la defensa del Estado
en las controversias internacionales sobre inversidn en foros arbitrales
o judiciales;

q) Las compras de bienes que realicen las Entidades mediante re-
mate publico, las que se realizardn de conformidad con la normativa
de la materia;

r) Los convenios de cooperacion, gestion u otros de naturaleza
andloga, suscritos entre Entidades, o entre éstas y organismos interna-
cionales, siempre que se brinden los bienes, servicios u obras propios
de la funcién que por ley les corresponde, y ademds no se persigan
fines de lucro;

s) La contratacién de servicios publicos, siempre que no exista la
posibilidad de contratar con més de un proveedor;y,

t) Las contrataciones realizadas de acuerdo con las exigencias y
procedimientos especificos de organismos internacionales, Estados o
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entidades cooperantes, siempre que estén asociadas a donaciones u
operaciones oficiales de crédito.

Articulo 4°.- Principios que rigen las contrataciones

Los procesos de contratacion regulados por esta norma y su Regla-
mento se rigen por los siguientes principios, sin perjuicio de la aplica-
cion de otros principios generales del derecho publico:

a) Principio de Promocién del Desarrollo Humano: La contrata-
cién publica debe coadyuvar al desarrollo humano en el &mbito na-
cional, de conformidad con los estdndares universalmente aceptados
sobre la materia.

b) Principio de Moralidad: Todos los actos referidos a los procesos
de contratacién de las Entidades estardn sujetos a las reglas de honra-
dez, veracidad, intangibilidad, justicia y probidad.

¢) Principio de Libre Concurrencia y Competencia: En los proce-
sos de contrataciones se incluirdn regulaciones o tratamientos que fo-
menten la mas amplia, objetiva e imparcial concurrencia, pluralidad y
participacion de postores.

d) Principio de Imparcialidad: Los acuerdos y resoluciones de los
funcionarios y érganos responsables de las contrataciones de la En-
tidad, se adoptaran en estricta aplicacién de la presente norma y su
Reglamento; asi como en atencién a criterios técnicos que permitan
objetividad en el tratamiento a los postores y contratistas.

e) Principio de Razonabilidad: En todos los procesos de seleccion
el objeto de los contratos debe ser razonable, en términos cuantitati-
vos y cualitativos, para satisfacer el interés publico y el resultado espe-
rado.

f) Principio de Eficiencia: Las contrataciones que realicen las En-
tidades deberdn efectuarse bajo las mejores condiciones de calidad,
precio y plazos de ejecucidn y entrega y con el mejor uso de los re-
cursos materiales y humanos disponibles. Las contrataciones deben
observar criterios de celeridad, economia y eficacia.

g) Principio de Publicidad: Las convocatorias de los procesos de
seleccion ylos actos que se dicten como consecuencia deberan ser ob-
jeto de publicidad y difusién adecuada y suficiente a fin de garantizar
la libre concurrencia de los potenciales postores.

h) Principio de Transparencia: Toda contratacién debera realizar-
se sobre la base de criterios y calificaciones objetivas, sustentadas y ac-
cesibles a los postores. Los postores tendran acceso durante el proceso
de seleccion a la documentacion correspondiente, salvo las excepcio-



352 COMENTARIOS A LA LEY PERUANA DE ARBITRAJE

nes previstas en la presente norma y su Reglamento. La convocatoria,
el otorgamiento de la Buena Pro y los resultados deben ser de publico
conocimiento.

i) Principio de Economia: En toda contratacion se aplicaran los cri-
terios de simplicidad, austeridad, concentracién y ahorro en el uso de
los recursos, en las etapas de los procesos de seleccién y en los acuer-
dos yresoluciones recaidos sobre ellos, debiéndose evitar exigenciasy
formalidades costosas e innecesarias en las Bases y en los contratos.

j) Principio de Vigencia Tecnoldgica: Los bienes, servicios o la eje-
cucién de obras deben reunir las condiciones de calidad y modernidad
tecnolégicas necesarias para cumplir con efectividad los fines para los
que son requeridos, desde el mismo momento en que son contrata-
dos, y por un determinado y previsible tiempo de duracién, con po-
sibilidad de adecuarse, integrarse y repotenciarse si fuera el caso, con
los avances cientificos y tecnolégicos.

k) Principio de Trato Justo e Igualitario: Todo postor de bienes, ser-
vicios o de obras debe tener participacidn y acceso para contratar con
las Entidades en condiciones semejantes, estando prohibida la exis-
tencia de privilegios, ventajas o prerrogativas.

1) Principio de Equidad: Las prestaciones y derechos de las partes
deberdn guardar una razonable relacién de equivalencia y proporcio-
nalidad, sin perjuicio de las facultades que corresponden al Estado en
la gestidn del interés general.

m) Principio de Sostenibilidad Ambiental: En toda contratacién se
aplicardn criterios para garantizar la sostenibilidad ambiental, procu-
rando evitar impactos ambientales negativos en concordancia con las
normas de la materia.

Estos principios servirdn también de criterio interpretativo e in-
tegrador para la aplicacién de la presente norma y su Reglamento y
como parametros para la actuacién de los funcionarios y érganos res-
ponsables de las contrataciones.

Articulo 5°.- Especialidad de la normay delegacion

El presente Decreto Legislativo y su Reglamento prevalecen sobre
las normas de derecho publico y sobre aquellas de derecho privado
que le sean aplicables.

El Titular de la Entidad podré delegar, mediante resolucion, la au-
toridad que la presente norma le otorga. No pueden ser objeto de dele-
gacidn, la aprobacién de exoneraciones, la declaracién de nulidad de
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oficio y las autorizaciones de prestaciones adicionales de obra y otros
supuestos que se establezcan en el Reglamento.

Articulo 6°.- Organos que participan en las contrataciones

Cada Entidad establecerd en su Reglamento de Organizacion y
Funciones u otros instrumentos de organizacion, el érgano u érganos
responsables de programar, preparar, ejecutar y supervisar los proce-
sos de contratacion hasta su culminacién, debiendo sefialarse las acti-
vidades que competen a cada funcionario, con la finalidad de estable-
cer las responsabilidades que le son inherentes.

Los funcionarios y servidores que formen parte del érgano encar-
gado de las contrataciones de la Entidad, deberdn estar capacitados
en temas vinculados con las contrataciones publicas, de acuerdo a los
requisitos que sean establecidos en el Reglamento.

Mediante convenio, las Entidades podran encargar a otras del Sec-
tor Publico y/o Privado, nacional o internacional, la realizacién de sus
procesos de contratacion incluyendo los actos preparatorios que sean
necesarios, conforme a los procedimientos y formalidades que se es-
tablezcan en el Reglamento.

Articulo 7°.- Expediente de Contratacion

La Entidad llevard un Expediente de Contratacién que contendra
todas las actuaciones del proceso de contratacién, desde el requeri-
miento del drea usuaria hasta la culminacién del contrato, debiendo
incluir las ofertas no ganadoras. El referido expediente quedara bajo
custodia del 6rgano encargado de las contrataciones, conforme se es-
tablezca el Reglamento.

Articulo 8°.- Plan Anual de Contrataciones

Cada Entidad elaborara su Plan Anual de Contrataciones, el cual
deberd prever todas las contrataciones de bienes, servicios y obras que
se requerirdn durante el afo fiscal, con independencia del régimen
que las regule o su fuente de financiamiento, asi como de los montos
estimados y tipos de procesos de seleccidn previstos. Los montos es-
timados a ser ejecutados durante el ano fiscal correspondiente debe-
ran estar comprendidos en el presupuesto institucional. El Plan Anual
de Contrataciones sera aprobado por el Titular de la Entidad y debera
ser publicado en el Sistema Electrénico de Contrataciones del Estado
(SEACE).
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El Reglamento determinard los requisitos, contenido y procedi-
mientos para la formulacién y modificacion del Plan Anual de Con-
trataciones.

TITULO II
DE LOS PROCESOS DE SELECCION

CAPITULO1
Disposiciones Generales

Articulo 9°.- Del Registro Nacional de Proveedores

Para ser participante, postor y/o contratista se requiere estar ins-
crito en el Registro Nacional de Proveedores (RNP) y no estar impedi-
do, sancionado ni inhabilitado para contratar con el Estado.

El Reglamento establecerd la organizacién, funciones y procedi-
mientos del Registro Nacional de Proveedores (RNP), asi como los
requisitos para la inscripcion, la asignacién de categorias y especiali-
dades, la inclusion y la periodicidad con que se publicara la relacion
de sancionados en el Diario Oficial “El Peruano” En ninguin caso, estos
requisitos constituirdn barreras a la competencia.

Aquellos proveedores cuya inscripcién en el Registro Nacional de
Proveedores (RNP) haya sido declarada nula por haber presentado
documentacion falsa o informacién inexacta, s6lo podran solicitar su
reinscripcién en el referido Registro luego de transcurrido dos (2) afios
desde que qued6 administrativamente firme la resoluciéon que declar6
la nulidad.

El Registro Nacional de Proveedores (RNV) no deberé exigir la li-
cencia de funcionamiento en el procedimiento de inscripcion.

En ningun caso, las Bases de los procesos de selecciéon podran re-
querir a los postores la documentacion que éstos hubiesen tenido que
presentar para su inscripcion ante el Registro Nacional de Proveedores
(RNP).

El Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado - OSCE
administrard el Registro Nacional de Proveedores (RNP) y debera
mantenerlo actualizado en su portal institucional.

Las Entidades estan prohibidas de llevar registros de proveedores.
Sélo estarén facultadas para llevar y mantener un listado interno de
proveedores, consistente en una base de datos que contenga la rela-
cion de aquellos. Bajo ninguna circunstancia, la incorporacion en este
listado serd requisito para la participacion en los procesos de selec-
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ciéon que la Entidad convoque. La incorporacion de proveedores en
este listado es discrecional y gratuita.

El Registro Nacional de Proveedores (RNP) tendra caracter des-
concentrado a fin de no perjudicar ni generar mayores costos de tran-
saccién a las pequefias y micro empresas localizadas en las diversas
regiones del pais.

Bajo responsabilidad y en el marco de la legislacion vigente so-
bre la materia, el Registro Nacional de Identificaciéon y Estado Civil
(RENIEC), la Superintendencia Nacional de Administracién Tribu-
taria (SUNAT), la Superintendencia Nacional de Registros Publicos
(SUNARP), el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI), el Poder Judicial
y la Policia Nacional del Perti (PNP) deberan proporcionar el acceso a
la informacion pertinente, salvaguardando la reserva tributaria, con la
finalidad que el Registro Nacional de Proveedores (RNP) cuente con
informacién actualizada que permita ejercer la fiscalizacién posterior
de la informacién presentada por los proveedores.

Mediante Decreto Supremo refrendado por el Ministro de Econo-
mia y Finanzas podra disponerse el acceso a la informacién que po-
sean otras Entidades y que sea relevante para el Registro Nacional de
Proveedores (RNP).

Articulo 10°.- Impedimentos para ser postor y/o contratista

Cualquiera sea el régimen legal de contratacién aplicable, estan
impedidos de ser participantes, postores y/o contratistas:

a) En todo proceso de contratacién ptblica, hasta doce (12) meses
después de haber dejado el cargo, el Presidente y los Vicepresidentes
de la Republica, los Congresistas de la Republica, los Ministros y Vi-
ceministros de Estado, los Vocales de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica, los titulares y los miembros del 6rgano colegiado de los
Organismos Constitucionales Autébnomos;

b) En el ambito regional, hasta doce (12) meses después de haber
dejado el cargo, los Presidentes, Vicepresidentes y los Consejeros de
los Gobiernos Regionales;

c¢) En el ambito de su jurisdiccion, hasta doce (12) meses después
de haber dejado el cargo, los Vocales de las Cortes Superiores de Justi-
cia, los Alcaldes y Regidores;

d) En la Entidad a la que pertenecen, los titulares de instituciones
o de organismos publicos del Poder Ejecutivo, los directores, gerentes
y trabajadores de las empresas del Estado, los funcionarios publicos,
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empleados de confianza y servidores publicos, segun la ley especial de
la materia;

e) En el correspondiente proceso de contratacidn, las personas na-
turales o juridicas que tengan intervencion directa en la determina-
cion de las caracteristicas técnicas y valor referencial, elaboracion de
Bases, selecciéon y evaluacion de ofertas de un proceso de seleccion y
en la autorizacion de pagos de los contratos derivados de dicho proce-
so, salvo en el caso de los contratos de supervision;

f) En el ambito y tiempo establecidos para las personas senialadas
en los literales precedentes, el conyuge, conviviente o los parientes
hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad;

g) En el &mbito y tiempo establecidos para las personas senaladas
en los literales precedentes, las personas juridicas en las que aquellas
tengan o hayan tenido una participacion superior al cinco por ciento
(5%) del capital o patrimonio social, dentro de los doce (12) meses an-
teriores a la convocatoria;

h) En el &mbito y tiempo establecidos para las personas senialadas
en los literales precedentes, las personas juridicas sin fines de lucro
en las que aquellas participen o hayan participado como asociados o
miembros de sus consejos directivos, dentro de los doce (12) meses
anteriores a la convocatoria;

i) En el &mbito y tiempo establecidos para las personas senaladas
en los literales precedentes, las personas juridicas cuyos integrantes
de los 6rganos de administracién, apoderados o representantes lega-
les sean las personas sefaladas en los literales precedentes. Idéntica
prohibicién se extiende a las personas naturales que tengan como
apoderados o representantes a las personas sefialadas en los literales
precedentes;

j) Las personas naturales o juridicas que se encuentren sanciona-
das administrativamente con inhabilitacién temporal o permanente
en el ejercicio de sus derechos para participar en procesos de selec-
cién y para contratar con Entidades, de acuerdo a lo dispuesto por la
presente normay su Reglamento;

k) Las personas juridicas cuyos socios, accionistas, participacio-
nistas, titulares, integrantes de los 6rganos de administracion, apode-
rados o representantes legales formen o hayan formado parte, en los
dltimos doce (12) meses de impuesta la sancion, de personas juridicas
que se encuentren sancionadas administrativamente con inhabilita-
cién temporal o permanente para participar en procesos de selecciéon
y para contratar con el Estado; o que habiendo actuado como personas
naturales hayan sido sancionadas por la misma infraccién; conforme
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a los criterios sefialados en el presente Decreto Legislativo y su Regla-
mento. Para el caso de socios, accionistas, participacionistas o titula-
res, este impedimento se aplicard siempre y cuando la participacion
sea superior al cinco por ciento (5%) del capital o patrimonio social y
por el tiempo que la sancion se encuentre vigente;

1) Otros establecidos por ley o por el Reglamento de la presente
norma.

Las propuestas que contravengan lo dispuesto en el presente ar-
ticulo se tendrdn por no presentadas. Los contratos celebrados en
contravencién de lo dispuesto por el presente articulo son nulos, sin
perjuicio de las responsabilidades a que hubiere lugar de los funcio-
narios y servidores de la Entidad contratante y de los contratistas que
celebraron dichos contratos.

Articulo 11°.- Prohibicidn de practicas restrictivas

Los postores en un proceso de seleccion estan prohibidos de con-
certar entre si o con terceros, con el fin de establecer practicas restric-
tivas de la libre competencia, bajo sanciéon de quedar inhabilitados
para contratar con el Estado, sin perjuicio de las demds sanciones que
establecen las disposiciones vigentes.

Articulo 12°.- Requisitos para convocar a un proceso

Es requisito para convocar a proceso de seleccidn, bajo sancién de
nulidad, que el mismo esté incluido en el Plan Anual de Contratacio-
nes y cuente con el Expediente de Contratacion debidamente aproba-
do conforme a lo que disponga el Reglamento, el mismo que incluira
la disponibilidad de recursos y su fuente de financiamiento, asi como
las Bases debidamente aprobadas, salvo las excepciones establecidas
en el Reglamento.

Se podran efectuar procesos cuya ejecucion contractual se prolon-
gue por mas de un (1) ejercicio presupuestario, en cuyo caso debera
adoptarse la debida reserva presupuestaria en los ejercicios corres-
pondientes, para garantizar el pago de las obligaciones.

Articulo 13e°.- Caracteristicas técnicas de los bienes, servicios y
obras a contratar

Sobre la base del Plan Anual de Contrataciones, el drea usuaria de-
berd requerir la contratacion de los bienes, servicios u obras, teniendo
en cuenta los plazos de duracion establecidos para cada proceso de
seleccidn, con el fin de asegurar la oportuna satisfaccién de sus nece-
sidades.
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Al plantear su requerimiento, el drea usuaria debera describir el
bien, servicio u obra a contratar, definiendo con precisiéon su cantidad
y calidad, indicando la finalidad publica para la que debe ser contra-
tado.

La formulacion de las especificaciones técnicas deberd ser rea-
lizada por el 4rea usuaria en coordinacién con el érgano encarga-
do de las contrataciones de la Entidad, evaluando en cada caso las
alternativas técnicas y las posibilidades que ofrece el mercado para
la satisfaccion del requerimiento. Esta evaluacién deberd permitir la
concurrencia de la pluralidad de proveedores en el mercado para la
convocatoria del respectivo proceso de seleccion, evitando incluir
requisitos innecesarios cuyo cumplimiento sélo favorezca a determi-
nados postores.

Las especificaciones técnicas deben cumplir obligatoriamente con
los reglamentos técnicos, normas metrologicas y/o sanitarias nacio-
nales, si las hubiere. Estas podran recoger las condiciones determina-
das en las normas técnicas, si las hubiere.

En el caso de obras, ademads, se deberé contar con la disponibilidad
fisica del terreno o lugar donde se ejecutaréd la misma y con el expe-
diente técnico aprobado, debiendo cumplir con los requisitos estable-
cidos en el Reglamento. La Entidad cautelard su adecuada formula-
cion con el fin de asegurar la calidad técnica y reducir al minimo la
necesidad de su reformulacién por errores o deficiencias técnicas que
repercutan en el proceso de ejecucion de obras.

En los procesos de seleccion segun relacién de items, etapas,
tramos, paquetes o lotes se podra convocar la contratacion de bie-
nes, servicios y obras en un solo proceso, estableciéndose un valor
referencial para cada item, etapa, tramo, paquete o lote. El Regla-
mento establecerd los procedimientos adicionales a seguir en éstos
casos.

Articulo 14°.- Contenido de la convocatoria y plazos de los pro-
cesos de seleccion

El contenido de la convocatoria de los procesos de seleccion se
fijard en el Reglamento, debiendo existir un plazo razonable entre la
convocatoria y la presentacion de propuestas atendiendo a las carac-
teristicas propias de cada proceso.

Los plazos de los procesos de seleccion se computan por dias habi-
les, debiendo fijarse en el Reglamento los que corresponderdn a cada
una de las etapas del proceso.
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CAPITULOII
De los Procesos de seleccion

Articulo 15°.- Mecanismos de contratacion

Los procesos de seleccion son: licitacion publica, concurso publi-
co, adjudicacién directa y adjudicacién de menor cuantia, los cuales
se podran realizar de manera corporativa o sujeto a las modalidades
de seleccion de Subasta Inversa o Convenio Marco, de acuerdo a lo
que defina el Reglamento.

En el Reglamento se determinard las caracteristicas, requisitos,
procedimientos, metodologias, modalidades, plazos, excepciones y
sistemas aplicables a cada proceso de seleccion.

Articulo 16°.- Licitacién publica y concurso publico

La licitacién publica se convoca para la contratacién de bienes, su-
ministros y obras. El concurso publico se convoca para la contratacion
de servicios de toda naturaleza.

En ambos casos, se aplican los margenes que establece la Ley de
Presupuesto del Sector Publico.

Articulo 17°.- Adjudicacion directa

La adjudicacidon directa se aplica para las contrataciones que rea-
lice la Entidad, dentro de los margenes que establece la Ley de Presu-
puesto del Sector Publico. La adjudicacién directa puede ser publica o
selectiva. El Reglamento sefialard la forma, requisitos y procedimiento
en cada caso.

Articulo 18°.- Adjudicacion de menor cuantia

La adjudicaciéon de menor cuantia se aplica a las contrataciones
que realice la Entidad, cuyo monto sea inferior a la décima parte del li-
mite minimo establecido por la Ley de Presupuesto del Sector Publico
para los casos de licitacion publica y concurso publico.

El Reglamento sefialard los requisitos y las formalidades minimas
para el desarrollo de los procesos de seleccion a que se refiere el pre-
sente articulo. Las Entidades deberan publicar en su portal institucio-
nal los requerimientos de bienes o servicios a ser adquiridos bajo la
modalidad de menor cuantia.

En las adjudicaciones de menor cuantia, las contrataciones se rea-
lizardn obligatoriamente en forma electronica a través del Sistema
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Electrénico de Contrataciones del Estado (SEACE), con las excepcio-
nes que establezca el Reglamento.

Asimismo, el Reglamento de la presente norma, establecer4 la for-
ma en que se aplicardn progresiva y obligatoriamente las contratacio-
nes electronicas a los procesos de licitacion publica, concurso publico
y adjudicacidn directa en sus distintas modalidades.

Articulo 19°.- Prohibicion de fraccionamiento

Queda prohibido fraccionar la contratacién de bienes, de servicios
yla ejecucion de obras con el objeto de modificar el tipo de proceso de
seleccion que corresponda, seguin la necesidad anual. No se considera
fraccionamiento a las contrataciones por etapas, tramos, paquetes 0
lotes posibles en funcidén a la naturaleza del objeto de la contratacion
o para propiciar la participacion de las pequefias y micro empresas en
aquellos sectores econémicos donde exista oferta competitiva.

El Ministerio de Economia y Finanzas, previa opinion favorable de
los Ministerios de Trabajo y Promocién del Empleo y de la Produccidn,
establecerd mediante Decreto Supremo los sectores que son materia
de interés del Estado para promover la participacién de la micro y pe-
quena empresa.

En estos casos, la prohibicion se aplicaréd sobre el monto total de la
etapa, tramo, paquete o lote a ejecutar.

El 6rgano encargado de las contrataciones en cada Entidad es res-
ponsable en caso del incumplimiento de la prohibicién a que se refie-
re el presente articulo.

Articulo 20°.- Exoneracion de procesos de seleccion

Estdn exoneradas de los procesos de seleccién las contrataciones
que se realicen:

a) Entre Entidades, siempre que en razén de costos de oportunidad
resulten mds eficientes y técnicamente viables para satisfacer la nece-
sidad y no se contravenga lo sefialado en el articulo 60° de la Constitu-
cion Politica del Pert;

b) Ante una situacién de emergencia derivada de acontecimientos
catastroficos, de situaciones que supongan grave peligro o que afecten
la defensa y seguridad nacional;

c¢) Ante una situacién de desabastecimiento debidamente compro-
bada que afecte o impida a la Entidad cumplir con sus actividades u
operaciones, debiendo determinarse, de ser el caso, las responsabili-
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dades de los funcionarios o servidores cuya conducta hubiera origina-
do la configuracion de esta causal;

d) Con carécter de secreto, secreto militar o por razones de orden
interno, por parte de las Fuerzas Armadas, la Policia Nacional del Pert
y los organismos conformantes del Sistema Nacional de Inteligencia,
que deban mantenerse en reserva conforme a ley, previa opinién favo-
rable de la Contraloria General de la Reptblica.

e) Cuando exista proveedor tinico de bienes o servicios que no ad-
miten sustitutos, o cuando por razones técnicas o relacionadas con la
proteccion de derechos, se haya establecido la exclusividad del pro-
veedor;y,

f) Para los servicios personalisimos con la debida sustentacién ob-
jetiva.

El Reglamento establecerd las formalidades, condiciones y requisi-
tos complementarios que corresponden a cada una de las causales de
exoneracion.

Articulo 21°.- Formalidades de las contrataciones exoneradas

Las contrataciones derivadas de exoneracion de procesos de selec-
cion se realizardn de manera directa, previa aprobacion mediante Re-
solucién del Titular de la Entidad, Acuerdo del Directorio, del Consejo
Regional o del Concejo Municipal, segiin corresponda, en funcién a los
informestécnicoylegal previos que obligatoriamente deberén emitirse.

Copia de dichas Resoluciones o Acuerdos y los informes que los
sustentan deben remitirse a la Contraloria General de la Reptblica
y publicarse en el Sistema Electrénico de Contrataciones del Estado
(SEACE), dentro de los diez (10) dias hébiles de su aprobacion, bajo
responsabilidad del Titular de la Entidad. Estan exonerados de las pu-
blicaciones los casos a que se refiere el inciso d) del articulo 20° de la
presente norma.

Estd prohibida la aprobacién de exoneraciones en via de regulari-
zacidn, a excepcion de la causal de situacion de emergencia.

Articulo 22°.- Situacion de desabastecimiento

Se considera desabastecimiento a aquella situacién inminente, ex-
traordinaria e imprevisible en la que la ausencia de bien, servicio u
obra compromete en forma directa e inminente la continuidad de las
funciones, servicios, actividades u operaciones que la Entidad tiene a
su cargo. Dicha situacion faculta a la Entidad a la contratacién de los
bienes, servicios u obras sélo por el tiempo o cantidad, segtn sea el
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caso, necesario para resolver la situacion y llevar a cabo el proceso de
seleccion que corresponda.

La aprobacion de la exoneracion en virtud de la causal de situacién
de desabastecimiento no constituye dispensa, exencién o liberacion
de las responsabilidades de los funcionarios o servidores de la Enti-
dad cuya conducta hubiese originado la presencia o configuracion de
dicha causal. Constituye agravante de responsabilidad si la situacion
fue generada por dolo o culpa inexcusable del funcionario o servidor
de la Entidad. En estos casos, la autoridad competente para autorizar
la exoneracion debera ordenar, en el acto aprobatorio de la misma, el
inicio de las acciones que correspondan, de acuerdo al articulo 46° del
presente Decreto Legislativo.

Cuando no corresponda realizar un proceso de seleccion posterior,
en los informes técnico y legal previos que sustentan la Resolucién o
el Acuerdo que autoriza la exoneracion, se deberdan fundamentar las
razones que motivan la contratacién definitiva materia de la exonera-
cion. Esta disposicién también es de aplicacion, de ser el caso, para la
situacién de emergencia.

Articulo 23e.- Situacién de emergencia

Se entiende como situaciéon de emergencia aquella en la cual la
Entidad tenga que actuar de manera inmediata a causa de aconteci-
mientos catastréficos, de situaciones que supongan grave peligro, o
que afecten la defensa y seguridad nacional.

En este caso, la Entidad queda exonerada de la tramitaciéon del
expediente administrativo y podrd ordenar la ejecucion de lo estric-
tamente necesario para remediar el evento producido y satisfacer
la necesidad sobrevenida, sin sujetarse a los requisitos formales del
presente Decreto Legislativo. El Reglamento establecera los meca-
nismos y plazos para la regularizacién del procedimiento correspon-
diente.

Las demas actividades necesarias para completar el objetivo pro-
puesto por la Entidad no tendrdn el cardcter de emergencia y se con-
trataran de acuerdo a lo establecido en la presente norma.

Articulo 24°.- Del Comité Especial

En las licitaciones publicas y concursos publicos, la Entidad desig-
nara a un Comité Especial que debera conducir el proceso.

Para las adjudicaciones directas, el Reglamento establecera las re-
glas para la designacién y conformacién de Comités Especiales Per-
manentes o el nombramiento de un Comité Especial ad hoc.



Ley DE CONTRATACIONES DEL ESTADO 363

El 6rgano encargado de las contrataciones tendra a su cargo la rea-
lizacién de los procesos de adjudicaciéon de menor cuantia. En estos
casos el Titular de la Entidad podré designar a un Comité Especial ad
hoc o permanente, cuando lo considere conveniente.

El Comité Especial estard integrado por tres (3) miembros, de los
cuales uno (1) deberd pertenecer al drea usuaria de los bienes, servi-
cios u obras materia de la convocatoria, y otro al 6rgano encargado de
las contrataciones de la Entidad. Necesariamente alguno de los miem-
bros debera tener conocimiento técnico en el objeto de la contrata-
cion. En el caso de bienes sofisticados, servicios especializados, obras
o cuando la Entidad no cuente con un especialista, podran integrar el
Comité Especial uno o més expertos independientes, ya sean personas
naturales o juridicas que no laboren en la Entidad contratante o fun-
cionarios que laboran en otras Entidades.

El Comité Especial tendré a su cargo la elaboracién de las Bases yla
organizacién, conduccidn y ejecucion del proceso de seleccion, hasta
que la Buena Pro quede consentida o administrativamente firme, o se
cancele el proceso de seleccion.

Si el Comité Especial toma conocimiento que en las propuestas
obra un documento sobre cuya veracidad o exactitud existe duda ra-
zonable, informara el hecho al érgano encargado de las contratacio-
nes para que efecttie la inmediata fiscalizacién. Ello no suspenderd, en
ningun caso, la continuidad del proceso de seleccion.

En los casos a que se refiere el articulo 32° del presente Decreto
Legislativo, los procesos de seleccién serdn conducidos por el mismo
Comité Especial que condujo el proceso de seleccion original.

Articulo 25°.- Responsabilidad

Los miembros del Comité Especial son solidariamente responsa-
bles de que el proceso de seleccidn realizado se encuentre conforme a
ley y responden administrativa y/o judicialmente, en su caso, respecto
de cualquier irregularidad cometida en el mismo que les sea impu-
table por dolo, negligencia y/o culpa inexcusable. Es de aplicacién a
los miembros del Comité Especial lo establecido en el articulo 46° del
presente Decreto Legislativo.

En caso se determine responsabilidad en los expertos indepen-
dientes que participen en el Comité Especial, sean éstos personas na-
turales o juridicas, el hecho se comunicard al Tribunal de Contratacio-
nes del Estado para que previa evaluacidn se les incluya en el Capitulo
de Inhabilitados para Contratar con el Estado del Registro Nacional de
Proveedores (RNP).
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CAPITULO III
De las Bases

Articulo 26°.- Condiciones minimas de las Bases

Las Bases de un proceso de seleccién serdn aprobadas por el Ti-
tular de la Entidad o por el funcionario al que le hayan delegado esta
facultad y deben contener obligatoriamente, con las excepciones esta-
blecidas en el Reglamento para la adjudicaciéon de menor cuantia, lo
siguiente:

a) Los mecanismos que fomenten la mayor concurrencia y partici-
pacion de postores en funcidn al objeto del proceso y la obtencién de
la propuesta técnica y econdmica més favorable. No constituye trata-
miento discriminatorio la exigencia de requisitos técnicos y comercia-
les de carécter general establecidos por las Bases;

b) El detalle de las caracteristicas técnicas de los bienes, servicios u
obras a contratar; el lugar de entrega, elaboracion o construccion, asi
como el plazo de ejecucién, segun el caso. Este detalle puede constar
en un Anexo de Especificaciones Técnicas o, en el caso de obras, en un
Expediente Técnico;

c) Las garantias, de acuerdo a lo que establezca el Reglamento;

d) Los plazos y mecanismos de publicidad que garanticen la efec-
tiva posibilidad de participacién de los postores;

e) La definicion del sistema y/o modalidad a seguir, conforme a lo
dispuesto en la presente norma y su Reglamento;

f) El cronograma del proceso de seleccidn;
g) El método de evaluacion y calificacién de propuestas;

h) La proforma de contrato, en la que se senale las condiciones de
la contratacion, salvo que corresponda sélo la emisiéon de una orden
de compra o de servicios. En el caso de contratos de obras, figuraran
necesariamente como anexos el Cronograma General de Ejecucion de
la obra, el Cronograma de los Desembolsos previstos presupuestal-
mente y el Expediente Técnico;

i) El Valor Referencial y las férmulas de reajuste en los casos que
determine el Reglamento;

j) Las normas que se aplicaran en caso de financiamiento otorgado
por entidades Multilaterales o Agencias Gubernamentales; y,

k) Los mecanismos que aseguren la confidencialidad de las pro-
puestas.
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Lo establecido en las Bases, en la presente norma y su Reglamento
obliga a todos los postores y a la Entidad convocante.

El Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado - OSCE,
mediante Directivas, aprobard Bases Estandarizadas, cuyo uso sera
obligatorio por las Entidades.

Articulo 27°.- Valor Referencial

El 6rgano encargado de las contrataciones en cada Entidad deter-
minard el Valor Referencial de contratacién con el fin de establecer el
tipo de proceso de seleccion correspondiente y gestionar la asignacion
de los recursos presupuestales necesarios.

El Valor Referencial serd determinado sobre la base de un estudio
de las posibilidades de precios

y condiciones que ofrece el mercado, efectuado en funcién del
analisis de los niveles de comercializacién, a partir de las especifica-
ciones técnicas o términos de referencia y los costos estimados en el
Plan Anual de Contrataciones, de acuerdo a los criterios sefialados en
el Reglamento. Cuando se trate de proyectos de inversion, el valor refe-
rencial se establecera de acuerdo al monto de inversidn consignado en
el estudio de preinversion que sustenta la declaracion de viabilidad.

Tratdndose de obras, el Valor Referencial no podrd tener una anti-
giiedad mayor a los seis (6) meses contados desde la fecha de la con-
vocatoria del proceso respectivo.

En el caso de bienes y servicios, la antigliedad del Valor Referencial
no podra ser mayor a tres (3) meses contados a partir de la aprobacion
del Expediente de Contratacién. Para los casos en que se requiera un
periodo mayor a los consignados, el 6rgano encargado de las contrata-
ciones, responsable de determinar el Valor Referencial, deberé indicar
el periodo de actualizacion del mismo.

El Valor Referencial tiene cardcter publico. S6lo de manera ex-
cepcional, la Entidad determinara que éste tenga cardcter reservado,
mediante decision debidamente sustentada, bajo responsabilidad del
Titular de la Entidad. El Valor Referencial siempre serd informado al
Sistema Electrénico de Contrataciones del Estado (SEACE).

El Reglamento sefialard los mecanismos para la determinacion del
Valor Referencial, incluyendo la contratacién de servicios de cobran-
za, recuperaciones o similares, y honorarios de éxito.
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Articulo 28°.- Consultas y Observaciones a las Bases

El cronograma a que se refiere el inciso f) del articulo 26° de la pre-
sente norma debe establecer un plazo para la presentacion de consul-
tasy observaciones al contenido de las Bases y otro para su absolucion.

A través de las consultas, se formulan pedidos de aclaracién a las
disposiciones de las Bases y mediante las observaciones se cuestionan
las mismas en lo relativo al incumplimiento de las condiciones mini-
mas o de cualquier disposiciéon en materia de contrataciones del Es-
tado u otras normas complementarias o conexas que tengan relaciéon
con el proceso de seleccion.

Las respuestas a las consultas y observaciones deben ser funda-
mentadas y sustentadas y se comunicardn, de manera oportuna y si-
multénea, a todos los participantes a través del Sistema Electrénico
de Contrataciones del Estado (SEACE), considerdndose como parte
integrante de las Bases.

En caso que el Comité Especial no acogiera las observaciones for-
muladas por los participantes, éstos podrédn solicitar que las Bases y
los actuados del proceso sean elevados al Organismo Supervisor de
las Contrataciones del Estado - OSCE, siempre que el Valor Referencial
del proceso de seleccion sea igual o mayor a trescientas (300) Unida-
des Impositivas Tributarias (UIT).

Si el Valor Referencial es menor al monto sefialado en el parrafo
precedente, las observaciones serdn absueltas por el Titular de la Enti-
dad en dltima instancia.

El procedimiento y plazo para tramitar las consultas y observacio-
nes se fijard en el Reglamento.

Articulo 29°.- Sujecidn legal de las Bases

La elaboracion de las Bases recogera lo establecido en la presente
norma y su Reglamento y otras normas complementarias o conexas
que tengan relacion con el proceso de seleccidn, las que se aplicaran
obligatoriamente. S6lo en caso de vacios normativos se observaran los
principios y normas de derecho ptblico que le sean aplicables.

CAPITULO IV
De los Procedimientos

Articulo 30°.- Presentacidon de propuestas y otorgamiento de la
Buena Pro

La presentacion de propuestas y el otorgamiento de la Buena Pro,
en los casos que senale el Reglamento, se realizard en acto publico en
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una o mas fechas sefialadas en la convocatoria, con presencia de no-
tario publico o Juez de Paz cuando en la localidad donde se efectie no
hubiera el primero. Los procedimientos y requisitos de dicha presen-
tacion serdn regulados por el Reglamento.

Las etapas y los actos del proceso de seleccion podran ser materia
de prorroga o postergacion por el Comité Especial siempre y cuando
medien causas debidamente justificadas, dando aviso de ello a todos
los participantes del proceso de seleccién. Ademas, se deberé remitir
un informe al Titular de la Entidad explicando el motivo de la prérroga
o de la postergacion.

La postergacion o prorroga no podra conducir a la Entidad a una
situacién de desabastecimiento, bajo responsabilidad del Titular de la
Entidad.

Del acto de presentacion de propuestasy de otorgamiento de Bue-
na Pro se levantara un acta que serd suscrita por todos los miembros
del Comité Especial, por todos los veedores y por los postores que de-
seen hacerlo.

El procedimiento para la presentacion de propuestas, el otorga-
miento de la Buena Pro y la publicacién de resultados a través del Sis-
tema Electrénico de Contrataciones del Estado (SEACE), se fijaran en
el Reglamento.

Articulo 31°.- Evaluacién y calificacidon de propuestas

El método de evaluacion y calificaciéon de propuestas que sera es-
tablecido en el Reglamento debe objetivamente permitir una selec-
cion de la calidad y tecnologia requeridas, dentro de los plazos mas
convenientes y al mejor costo total.

El referido método deberd exigir la presentacién de los documen-
tos estrictamente necesarios por parte de los postores.

El Reglamento establecerd los criterios, el sistema y los factores
aplicables para cada tipo de bien, servicio u obra a contratarse.

En las contrataciones sujetas a la modalidad de Subasta Inversa
se adjudicard la Buena Pro a la propuesta de menor costo, no sien-
do aplicable puntajes, bonificaciones, promociones u otros beneficios
adicionales que impliquen una evaluacién distinta.

Articulo 32°.- Proceso de seleccion desierto

El Comité Especial otorga la Buena Pro en una licitacién publica,
concurso publico o adjudicacién directa atin en los casos en los que se
declare como vélida una Unica oferta.
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El proceso de seleccion sera declarado desierto cuando no quede
validaninguna oferta; y, parcialmente desierto cuando no quede valida
ninguna oferta en alguno de los items identificados particularmente.

La declaracién de desierto de un proceso de seleccién obliga a la
Entidad a formular un informe que evalue las causas que motivaron
dicha declaratoria, debiéndose adoptar las medidas correctivas antes
de convocar nuevamente, bajo responsabilidad.

En el supuesto que una licitaciéon publica, concurso publico o ad-
judicacidén directa sean declaradas desiertas, se convocara a un proce-
so de adjudicacién de menor cuantia.

Para otorgar la Buena Pro en los procesos de seleccién convocados
bajo la modalidad de Subasta Inversa se requerird la existencia de dos
(2) ofertas validas como minimo; de lo contrario, el proceso se decla-
rard como desierto.

Articulo 33°.- Validez de las propuestas

En todos los procesos de seleccion sélo se considerardn como ofer-
tas validas aquellas que cumplan con los requisitos establecidos en las
Bases.

Las propuestas que excedan el Valor Referencial seran devueltas
por el Comité Especial, teniéndose por no presentadas; salvo que se
trate de la ejecucién de obras, en cuyo caso serdn devueltas las pro-
puestas que excedan el Valor Referencial en més del diez por ciento
(10%) del mismo.

El Reglamento de la presente norma sefialara los limites inferiores
en el caso de la ejecucién y consultoria de obras.

Para otorgar la Buena Pro a propuestas que superen el Valor Refe-
rencial hasta el limite antes establecido, se deberda contar con la apro-
bacién del Titular de la Entidad y la disponibilidad necesaria de recur-
S0S.

Articulo 34°.- Cancelacion del proceso

En cualquier estado del proceso de seleccion, hasta antes del otor-
gamiento de la Buena Pro, la Entidad que lo convoca puede cancelarlo
por razones de fuerza mayor o caso fortuito, cuando desaparezca la
necesidad de contratar, o cuando persistiendo la necesidad, el presu-
puesto asignado tenga que destinarse a otros propoésitos de emergen-
cia declarados expresamente, bajo su exclusiva responsabilidad. En
ese caso, la Entidad deberé reintegrar el costo de las Bases a quienes
las hayan adquirido.
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La formalizacion de la cancelacion del proceso debera realizarse
mediante Resolucién o Acuerdo debidamente sustentado, del mismo
o superior nivel de aquél que dio inicio al expediente de contratacidn,
debiéndose publicar conforme lo disponga el Reglamento.

TITULO III
DE LAS CONTRATACIONES

DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 35°.- Del contrato

El contrato deberé celebrarse por escrito y se ajustard a la proforma
incluida en las Bases con las modificaciones aprobadas por la Entidad
durante el proceso de seleccion. El Reglamento sefialaré los casos en
que el contrato puede formalizarse con una orden de compra o servi-
cio, no debiendo necesariamente en estos casos incorporarse las clau-
sulas a que se hace referencia en el articulo 40° de la presente norma,
sin perjuicio de su aplicacion legal.

El contrato entra en vigencia cuando se cumplan las condiciones
establecidas para dicho efecto en las Bases y podrd incorporar otras
modificaciones expresamente establecidas en el Reglamento.

Articulo 36°.- Ofertas en consorcio

En los procesos de seleccién podran participar distintos postores
en consorcio, sin que ello implique crear una persona juridica dife-
rente. Para ello, serd necesario acreditar la existencia de una prome-
sa formal de consorcio, la que se perfeccionard una vez consentido el
otorgamiento de la Buena Pro y antes de la suscripcion del contrato.

Las partes del consorcio responderadn solidariamente ante la Enti-
dad por todas las consecuencias derivadas de su participacion indivi-
dual en el consorcio durante los procesos de seleccion, o de su partici-
pacion en conjunto en la ejecucion del contrato derivado de éste. De-
beran designar un representante comun con poderes suficientes para
ejercitar los derechos y cumplir las obligaciones que se deriven de su
calidad de postores y del contrato hasta la liquidacién del mismo.

Las partes del consorcio deben estar inscritas en el Registro Nacio-
nal de Proveedores (RNP) y encontrarse hébiles para contratar con el
Estado.

Articulo 37°.- Subcontrataciéon

El contratista podra subcontratar, previa aprobacion de la Entidad,
parte de sus prestaciones en el contrato, salvo prohibiciéon expresa
contenida en las Bases.
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El contratista mantendra la responsabilidad por la ejecucion total
de su contrato frente a la Entidad, sin perjuicio de la responsabilidad
que le puede corresponder al subcontratista.

Para ser subcontratista se requiere no estar inhabilitado para con-
tratar con el Estado y estar inscrito en el Registro Nacional de Provee-
dores (RNP).

Sin perjuicio de lo dispuesto en los parrafos precedentes, los con-
tratistas extranjeros podran subcontratar con sus similares nacionales
asegurando capacitacion y transferencia de tecnologia a sus subcon-
tratistas.

Articulo 38°.- Adelantos

A solicitud del contratista, y siempre que haya sido previsto en las
Bases, la Entidad podra entregar adelantos en los casos, montos y con-
diciones sefialados en el Reglamento.

Para que proceda el otorgamiento del adelanto, el contratista ga-
rantizard el monto total de éste.

El adelanto se amortizard en la forma que establezca el Reglamen-
to.

Articulo 39°.- Garantias

Las garantias que deberan otorgar los postores y/o contratistas, se-
gun corresponda, son las de seriedad de oferta, fiel cumplimiento del
contrato, por los adelantos y por el monto diferencial de propuesta;
sus modalidades, montos y condiciones serdn regulados en el Regla-
mento.

Las garantias que acepten las Entidades deben ser incondiciona-
les, solidarias, irrevocables y de realizaciéon automatica en el pais al
solo requerimiento de la respectiva Entidad, bajo responsabilidad de
las empresas que las emiten, las mismas que deberan estar dentro del
4dmbito de supervisiéon de la Superintendencia de Banca y Seguros y
Administradoras de Fondos de Pensiones o estar consideradas en la
altima lista de bancos extranjeros de primera categoria que periddica-
mente publica el Banco Central de Reserva del Pert.

En virtud de la realizaciéon automadtica, a primera solicitud, las em-
presas emisoras no pueden oponer excusion alguna a la ejecucion de
las garantias debiendo limitarse a honrarlas de inmediato dentro del
plazo maximo de tres (3) dias. Toda demora generara responsabilidad
solidaria para el emisor de la garantia y para el postor o contratista, y
dara lugar al pago de intereses en favor de la Entidad.
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El Reglamento sefialard el tratamiento a seguirse en los casos de
contratos de arrendamiento y de aquellos donde la prestaciéon se cum-
pla por adelantado al pago.

En los contratos periédicos de suministro de bienes o de presta-
cion de servicios, asi como en los contratos de ejecucion y consultoria
de obras que celebren las Entidades con las Micro y Pequefias Empre-
sas, éstas ultimas podrén otorgar como garantia de fiel cumplimiento
el diez por ciento (10%) del monto total a contratar, porcentaje que
sera retenido por la Entidad.

En el caso de los contratos para la ejecucion de obras, tal beneficio
s6lo serd procedente cuando:

a) Por el monto, el contrato a suscribirse corresponda a un proceso
de seleccion de adjudicacion de menor cuantia, a una adjudicacion
directa selectiva o a una adjudicacién directa ptblica;

b) El plazo de ejecucién de la obra sea igual o mayor a sesenta (60)
dias calendario; y,

c) El pago a favor del contratista considere, al menos, dos (2) valo-
rizaciones periddicas en funcién del avance de la obra.

Sin perjuicio de la conservacion definitiva de los montos retenidos,
el incumplimiento injustificado por parte de los contratistas beneficia-
dos con lo dispuesto en el presente articulo, que motive la resolucion
del contrato, dard lugar a la inhabilitacién temporal para contratar con
el Estado por un periodo no menor a un (1) aino ni mayor a dos (2)
anos.

Articulo 40°.- Clausulas obligatorias en los contratos

Los contratos regulados por la presente norma incluirdn necesa-
riamente y bajo responsabilidad cldusulas referidas a:

a) Garantias: La Entidad establecera en el contrato las garantias
que deberdn otorgarse para asegurar la buena ejecucién y cumpli-
miento del mismo.

b) Solucién de controversias: Toda controversia surgida durante la
etapa de ejecucion del contrato deberd resolverse mediante concilia-
cidén o arbitraje. En caso que en las Bases o el contrato no se incluya la
cldusula correspondiente, se entenderd incorporada de pleno derecho
la clausula modelo que establezca el Reglamento.

c¢) Resolucién de contrato por incumplimiento: En caso de incum-
plimiento por parte del contratista de alguna de sus obligaciones, que
haya sido previamente observada por la Entidad, y no haya sido ma-
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teria de subsanacidn, esta ultima podra resolver el contrato en forma
total o parcial, mediante la remision por la via notarial del documento
en el que se manifieste esta decisién y el motivo que la justifica. Dicho
documento serd aprobado por autoridad del mismo o superior nivel
jerdrquico de aquella que haya suscrito el contrato. El contrato queda
resuelto de pleno derecho a partir de la recepcion de dicha comunica-
cion por el contratista. El requerimiento previo por parte de la Entidad
podrd omitirse en los casos que sefale el Reglamento. Igual derecho
asiste al contratista ante el incumplimiento por la Entidad de sus obli-
gaciones esenciales, siempre que el contratista la haya emplazado me-
diante carta notarial y ésta no haya subsanado su incumplimiento.

Articulo 41°.- Prestaciones adicionales, reducciones y amplia-
ciones

Excepcionalmente y previa sustentaciéon por el drea usuaria de la
contratacion, la Entidad podrd ordenar y pagar directamente la eje-
cucidn de prestaciones adicionales en caso de bienes y servicios hasta
por el veinticinco por ciento (25%) de su monto, siempre que sean in-
dispensables para alcanzar la finalidad del contrato. Asimismo, podra
reducir bienes, servicios u obras hasta por el mismo porcentaje.

Tratdndose de obras, las prestaciones adicionales podran ser hasta
por el quince por ciento (15%) del monto total del contrato original,
restandole los presupuestos deductivos vinculados, entendidos como
aquellos derivados de las sustituciones de obra directamente relacio-
nadas con las prestaciones adicionales de obra, siempre que ambas
respondan a la finalidad del contrato original. Para tal efecto, los pagos
correspondientes seran aprobados por el Titular de la Entidad.

En el supuesto de que resultara indispensable la realizaciéon de
prestaciones adicionales de obra por deficiencias del Expediente Téc-
nico o situaciones imprevisibles posteriores a la suscripcién del con-
trato, mayores a las establecidas en el segundo parrafo del presente
articulo y hasta un maximo de cincuenta por ciento (50%) del mon-
to originalmente contratado, sin perjuicio de la responsabilidad que
pueda corresponder al proyectista, el Titular de la Entidad podra de-
cidir autorizarlas. Para ello se requerira contar con la autorizacién del
Titular de la Entidad, debiendo para la ejecucién y el pago contar con
la autorizacion previa de la Contraloria General de la Republica y con
la comprobacion de que se cuentan con los recursos necesarios. En el
caso de adicionales con cardcter de emergencia dicha autorizaciéon se
emitird previa al pago. La Contraloria General de la Republica contara
con un plazo méaximo de quince (15) dias hébiles, bajo responsabili-
dad, para emitir su pronunciamiento. Dicha situacién debe ponerse
en conocimiento de la Comisién de Presupuesto y Cuenta General de
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la Republica del Congreso de la Republica y del Ministerio de Econo-
mia y Finanzas, bajo responsabilidad del Titular de la Entidad.

Alternativamente, la Entidad podrd resolver el contrato, mediante
comunicacion escrita al contratista.

La decisidn de la Entidad o de la Contraloria General de la Republi-
ca de aprobar o no la ejecucion de prestaciones adicionales, no podra
ser sometida a arbitraje. Tampoco podran ser sometidas a arbitraje las
controversias referidas a la ejecucion de las prestaciones adicionales
de obra y mayores prestaciones de supervision que requieran aproba-
cion previa de la Contraloria General de la Republica.

El contratista podra solicitar la ampliacién del plazo pactado por
atrasos y/o paralizaciones ajenas a su voluntad, debidamente com-
probados y que modifiquen el cronograma contractual.

Las discrepancias respecto de la procedencia de la ampliacién del
plazo se resuelven de conformidad con lo establecido en el inciso b)
del articulo 40° de la presente norma.

Articulo 42°.- Culminacidén del contrato

Los contratos de bienes y servicios culminan con la conformidad de
recepcion de la ultima prestacidon pactada y el pago correspondiente.

Tratdndose de contratos de ejecucidon o consultoria de obras, el
contrato culmina con la liquidacién y pago correspondiente, la misma
que sera elaborada y presentada a la Entidad por el contratista, segtin
los plazos y requisitos sefialados en el Reglamento, debiendo aquélla
pronunciarse en un plazo méximo fijado también en el Reglamento
bajo responsabilidad del funcionario correspondiente. De no emitirse
resolucién o acuerdo debidamente fundamentado en el plazo antes
sefnalado, la liquidacién presentada por el contratista se tendra por
aprobada para todos los efectos legales.

El expediente de contratacidn se cerrard con la culminacién del
contrato.

Articulo 43°.- Requisitos especiales en los contratos de obra

Para efectos de la ejecucion de los contratos de obra, el Reglamen-
to establecerd los requisitos que debe cumplir el ingeniero o arqui-
tecto colegiado residente designado por el contratista y el inspector
designado por la Entidad o el supervisor contratado por la Entidad, as{
como las caracteristicas, funciones y las responsabilidades que éstos
asumen. Asimismo, el Reglamento establecera las caracteristicas del
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cuaderno de obray las formalidades parala recepcion de obras y liqui-
dacién del contrato.

Articulo 44°.- Resolucidn de los contratos

Cualquiera de las partes podra resolver el contrato, sin responsabi-
lidad de ninguna de ellas, en caso fortuito o fuerza mayor que imposi-
bilite de manera definitiva la continuacion del contrato.

Cuando se resuelva el contrato, por causas imputables a alguna de
las partes, se deberd resarcir los dafios y perjuicios ocasionados.

En caso de resoluciéon de contrato de obra y de existir saldo de
obra por ejecutar, la Entidad contratante podrd optar por culminar la
obra mediante administracién directa, convenio con otra Entidad o,
teniendo en cuenta el orden de prelacién, podré invitar a los postores
que participaron en el proceso de selecciéon que dio origen a la ejecu-
cion de la obra para que manifiesten su intencion de realizar el saldo
de la misma. El procedimiento seré establecido en el Reglamento del
presente Decreto Legislativo.

De no proceder ninguno de los mecanismos antes mencionados,
se deberd convocar el proceso de seleccidon que corresponda, tenien-
do en cuenta el Valor Referencial respectivo.

Articulo 45°.- Registro de Procesos y Contratos

La Entidad, bajo responsabilidad, debera registrar en el Sistema
Electrénico de Contrataciones del Estado (SEACE), todos los actos
realizados en cada proceso de seleccién que convoque, los contratos
suscritos y su ejecucion, en la forma que establezca el Reglamento.

Las Entidades exceptuadas de registrar informacion en el Sistema
Electrénico de Contrataciones del Estado (SEACE), estaran obligadas
a remitir dentro de los quince (15) dias siguientes al cierre de cada tri-
mestre a la Contraloria General de la Republica, una relacion de todas
las convocatorias realizadas en dicho periodo, con la documentacion
que permita apreciar su resultado.

TITULO IV
DERECHOS, OBLIGACIONES Y SANCIONES

CAPITULOI
De las Entidades y funcionarios

Articulo 46°.- De las responsab