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RESTUMEN

Es un trabajo de sctualizacion que pretende ser
un documento de consulta acerca del arbitraje.
Se exphea ¢l arbitraje. los antecedentes del
mismy desde el onente Jurdico. annguo
restamento. Atenas, Esporta y Rottu con ln Ley
die lus X1T Tublas, Se considern asimisma, sus
antecedentes en 'l ctapa colonial v republicana
en ¢l Perts, en los Codigos de Sunta Cruz,
Codigo de Enjuicianyentos de 1852, ete. y en
tias Constitaciones Politicss de Cadiz de 1812,
Constriucion de Hunncavo de [839
Constitperin de 1920, etc. Se uanidliza e
coeepto y la definicion del arbitiajé asi come

st estructura y cardeter. tipologia o modo de ser
que entrana el estudio de las teorins
procesahista, contractualista v mixta, Se expone
in clamficacion del arbiraje v se realiza una
critlen v eormentartd ol mismin

ABSTRACT

Upgrade wark 15 intended 10 be a consuliation
document regatding arbitration. It explains the
artatration. the background to the legal from the
cast, Old Testnment. Athens. Sparta amd Rome
with the Liw of the Twelve Tables. He olso
belteves hie hackground in the colanial and
republican in Péry, in the Codes of Santa Cipz
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Procedure Code, 1852, and so0 on, and the
Canstnution of Cadiz of 1812, Copstitution of
Tluamenya, 1839, 1820 Constitution. and so on
It onwlvees the concept and definition of
arhifration and its structire and character, tvpe
or mode of being tnvelved inthe study of the
procedural theory, contractualist, and mixed. It
desenbes the clasmfication of arbitrtion and a
critigue and conmentary thereto, ending witha
poture of the relevant vonclusions und
Biblisgraphy of sources consulted,

PALABRAS CLAVE:
Arbitraie: historia, Arbitraje: desarrolloactual,

KEYWORDS:
Arbitranion:  history.
devielopient

Arbrtration: cureent

INTRODUCCION

El presente wrabijo tiene por ohjetlo el estudio
ifel emn de ta histona v desammollo achial del
arbitrale en nuestro medio. Procura profundizar
en sus origenes, condiciones  en gue se
degureolla, u&i como trbién réaliza un examen
obire | inportinciy del desirrollo actual del
arbitraje, ahora que existe un suge en la vida
comercinl ¥ Ins comunitacionss que Imen como
secueln ¢l avance de los negocios, nuevas
formas de conmtrnmscion, comercio electramco,
murketing comerciul, ot Bnosi lo que exigen
lo¥  <ufetos cconomicos  Son  MECATHSMOsS
legales v jubtos, teenitos, ccondmicos y
eficices en |a soluion creativa de los conflictos
de intereses v derechos, para regular mejor el
progedimientn del arbitmye ¥ lograr ana mejor
aphicacion en i rama del intercambio
comercinl en el Peri Par dlumo. corre un
listudo dé doce conclisiones v o bibliogrufla
respectiva de las fuentes consulindis,

MARCOMETODICO PRELIMINAR

Planteamiento de la investigacion

Elnuevo gspiectro de lyaetividid economcn si
ha vuelte: compleje revelande no salo el
impulso de ln vidi comercial y avanee de las
comumenciotes, sinog tmbién que los sujeios
cconomicns exigen cada vez mias mecamismos
epue sean legales, SIS, 1ECRICOS ¥ ECONONIICOS
l.'lu'l.l'ul. solucionar creflivanietite 1iL"i (!L'lﬂﬂl‘."ﬂfj.ﬂ.‘l (L]

M ealinrelis W icliima Vlldidelid

discordias de indole comercinl o mercantil,

OBIETIVOS

Nos proponemos lograr los siguientes:
<CONTRIBUIR o un mejor conocimiento de
las razones o fundamentos de I historia y
idesarrollonciul del arbitraje en ¢l Pen.

« EXPLICAR v APLICAR los: conceptos,
estriuctura, caracteres v upologm, eo del
arhitraje en el Perl, ol dmbita’ diel devecho v la
ciencia politica

» PROMOVER ¢n el estudinniado juridico la
elahoracion de trabajos de investigacion deptro
del ambito del arbitrmye en el Per.

Formulacion del problema

& JCuiles son Jis sezones o fikdamentos de 1o
historis y desarrollo actual del arbitmje en ¢l
Perit?

+ iEnqué forma se debe exphicar y aphicar los
conceptos; esiructura, camctetes v hpologi,
¢te. del urbivaje en ¢l Perd ol dmbito del
derecho y laclencid politica?

« (En oqué forma se debe promover en ¢l
estudiantado juridico la elnhorncion de trabajos
de mvestigacion. dentro del ambito delarbitmge
enel Pern?

Hiparesis
* Las razones o fundamentos de | historia
desarrollo actual del arbitraje en el Pem, son de
indnle historico, juridico-procesal, comercial o
mercanti. efo.

* Lo formin et gue se debe explicar y aplicar los
canceptos, estructurs, caracteres v tipologia,
cie. del arbitraje en. el Pert dl dmbito del
derecho v Ia ciencia politica, es 4 traves de la
metodalogin de ln clase magistral, seminanos ¥
talleres de nvestipacion

« La forinis en que de debe promover ¢n el
estudiantado juridico la eliboracion de trabajos
de investigacion, dentro del dmbito del arbitrage
en ¢l Peni es a traves de la preparacion v
giecucion de proyectos de mvestigacion en la
especinlidad.
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MARCOTEORICO

1. Historia y arbitraje

Hablemos ahora sobre la historia, acepeion
general, lo que es, su estructura, caracter y
upologia 0 modo de ser, ete. del arbitraje para
reavivar su estudio v debale a fin de lograr una
adecuada comprensian de lo que fue, es y sera
dicha institucion, Aunque como se sabe, sus
antecedentes se remontan hasta épocas muy
antiguas. En el Talmud se preveia la posibilidad
de lan constitucion de un tribunal arbitral
llamado de los diez, v zl ¢oal se recurria én
cuestiones dudosas, existiendo constancia de su
existencia desdelos nempos del buen Moisés.

Asimismo, en ¢l antiguo Testamento también se
verifica wna alusion al arbitraje. y
sucesivamente se registran signos de su
recepeion en Grecia, Atenas v Esparta y en
Roma con la Ley de las XII Tablas. Hemos
cncontrade algunas citas biblicas interesantes
en el Nuevo Testamento, tales por ejemplo:
“Felices los que trabajan por la paz, porque
ellos seran reconocidos como hijos de Diog”
(Matco 5.9). “Irata de llegar a un acuerdo con
tu adversario mientras van todavia de camino al
Juieio, ¢ O prefieres que te entregue al juez, y el
juez a los puardias, que te encerrardn ¢n la
carcel? En verdad te digo no saldras de alli
hasta que hayay pugado hasta el Glumo
centavo”. Este mismo texto se repite en Lucas
12,58-39.

Aparie de lo que ensefian los biblistas veamos
lo que exponen actualmente los romanistas y
algunos junstas ilustrados. Al respecto, la
tradicion historica del Derecho Romano,
registra un antecedente nmportamte sobre el
origen y evolucion del arbitraje en Roma: Un
arbitraje privado, el mismo que germing en ¢l
Lacio y eveluciona hasta alcanzar brillo v
esplendor, merced al desamollo del derscho
privado romeno, En efecto, ¢l arbitrajeno era la
excepcion ino la regla, Las fuentes establecen
que en ei proceso ordinario, inicamente en la
primera etapa in lure intervenia el Pretor o
magistrado. eén fantg que en la segunda elapa
denominada apud-iudicem las partes
designaban un arbiter, ¥ 5t no se ponian de

acuerdo en |a eleccion era tomado de una hsta
de drbitros establecida previamente. En la
misma tradicion se afirmo que la lius
contestatio significaba un verdadero contrato
arbitral; sin embargo, en la musma tradicion
hustorica d¢ penst que no e un conlratd sino
un acuerdo en presencia de un magistrado,

En el caso de la legislacion espanola,
antecedente de la ley peruana, se encuentran
algunos datos interesantes, tal por ejemplo, el
caso de las Leyes Procesales del Fuero Juzgo.
En Espafia, tras Ja época romana, serd el Fuero
Juzgo el que regule ¢l arbitraje, aunque
superficialmente asi, porejemplo, en la Ley X1
del Libro Il “Ninguno non debe judgar el
pleito, st non a quien es mandato del principe o
quien es sscogido por jucz de voluntar las
partes con testimonias de dos homes buenos o
con tres”. Luegd se anade; “Los mércaderes
filtra partes deben ser indgados por sus jueces™;
asi reza la Ley 11 del Libro X1 del mismo Fuero
Juzgo.

Sera Alfonso X el Sabio quien hara una
verdadera regulactdn del arbitraje  como
institucion juridica en el Cadigo de las Siete
Partidas, diferenciando entre lo que hoy seria e
arbitraje de derechio v el arhitraje de equidad:
“Asbitro es el que eligen las partes para que
juzgue, guardando las solemmdades del
derecho Arbatrador, ¢l que no las guarda, tal
como apareee en la Parnda IT1, Titulo 1V, Ley
XX Asunisme, fja upa forma positva de
hacer valer las sentencias arbitrales: “Que las
paries sc obliguen baxo de cierta pena a guardar
quanto ellos manden, pues no aviniéndola, no
son obligados a obedecerles, y el trabajo de
oirlas se les volveria en escarnio y verglienza,
tal como se consigna en la Ley XXVI de la
Partida™.

Pocos aftos después, en 1265 se publicaron las
Leyes de “Las Siete Partidas”, las que van a
tener una importancia decisiva en el Derecho
Espanol de la ¢poca y de manera especial en ¢l
Derecho Colomal. En el Titulo Cuarte de estas
Leyes, Leves 22 a 35, se establecen las reglas
para laactnacion de los “jueces avenidores”.
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2.-ElArbitrajecnel Pera

2.1 Epoca colonial

Luego de haber realizade ¢ste breve pero
necesario peregrinaje el arbitraje ingresa a
nierras americanas: Segun las fuentes ingresa al
Nuevo Mundo, conjuntamente con la
Legislacton Espafiola y conella, la concepeion
estructural social v politica de Espafia; esto es,
el arhitraje traia el pensamiento econdmico,
social v politico, todo un sistema de orden
feudal. La Espaia de entonces ers poderosa,
tenia hegemonia mundial. Es, precisamente, la
etapa historica peruana que conocemas con el
nombre de descubrimiento y conguista. Dicha
Legislacion Espanola fue de aplicacion
inmediata y permanceid durante el Virreinato.
Por eso, se le considera como un claro
antecedente de la politica y legislacion peruana.

2.2, Epoca republicana

En realidad, nos ha tocado vivir en un mundo
que todavia no se habia sacudido integramente
de la estructura Si hemos visto la forma como
fue el desenvolvimiento del arbitraje durante la
Colonia, entonces resulta de fundamental
importancia desarrollar el estudio y regulacion
delarbitraje en la época republicana.

Enverdad, las fuentes refieren que los primeros
anios de vida republicana. mucho se hablé en la
citedra y ¢n ¢l foro acerca de la necesidad de
impulsar el arbitraje como medio de solucidn
de confhictos, entonces, VeEamos como Se
abordo ¢l arbitraje en el cuerpo normativo del
Codigo de Santa Cruz de 1836, en el Codigo de
Enjuiciamientos en materia civil de 1832, en el
Codigo de Protedimientos Civiles de 1912, en
el Codigo Civil de 1984, en el Codigo Procesal
de 1993, en la Ley General de Arbitraje (D.L.
N“25935), en la Ley N° 26572 de 5 de Enero de
1996, Ley General de Arbitraje. Y el dltmo
dispositivo que lo norma, el Decreto Ley 1071
del 27 de Jumio de 2008 y que entro en vigencta
¢l 17 de Seriembre del mismo afio.

Dentro del contexto normativo debemos
considerar el marco constitucional, en ¢l que
nos encontramos con vanas Constituciones que
dhordan ¢l arbitraje como mecanismo de
justicia alternativa,

Medarda Mizama Villadolid

2.2.1. Cddigo de Santa Cruz de procedi
mientos judiciales de 1836

Este Cadigo estaba conformado de 1340
articulos. Fue promulpado 2 fines de 1836,
junto con el Codigo sustantivo, pero solo tuvo
Vigencia apenas unos cuantos meses.

Montoya Alberti al analizar el tema indica que
¢l Codigo considera el arbitraje en su Titulo 1
Capitulo IIT denominade “de la justicta por
arbitramento”, distingue entre los arbitros urs
y los drbitros arbitradores, llamandose a éstos
ultimos amigables componedores guienes
resuelven de acuerda a conciencia

2.1.2. Codigo de enjuiciamientes en
materia civilde 1852

Fn un trabajo denominado conceptos v las
cosas, Fernando de Trazegnies expone que este
codigo de Enjuiciamienio en materia civil de
1852 repula el arbitraje considerando el
procedimienio ante jueces arhitros (arts. 57-80)
separado del otro procedimiento ante arbitros
arbitradores {arts. 1552a 1567).

gualmente, en términos elocuentes, Monloya
Alberti suscribe lo que expresa Trazegnies v
“distingue a los jueces arbitros o de jure de los
arbitros arbitradores o amigables compon-
edores y regulando el procedimiento entre unos
y otros”. Por nuestra parte advertimos que fue
este Codigo el que se refirié por vez primera a
los jueces arbitros y al mode de proceder de los
arbitros arbitradores. Asimismo advertimos
que no s¢ legislo la cldusula compromisona ni
¢l compromiso arbitral.

2.2.3. Codigo de procedimientos civiles de
1912

Este codigo vigente ochenta afios en nugsto
medio, aborda el tema del arbiiraje enel Titulo
V de la Seccidn Segunda, baro el epigrafe de
Juicio Arbitral. El refendo Tiwlo V consta de
34 articulos en los que se regula el arbitrage
acorde con la evolucion de la realidad juridica
que reéclamaba poner fin pacificamente a todo
conflicto de mtereses. Asimismo se considerd
que entre los dos tipos de arbitrajes anotados en
el punto precedente habia cierta umdad motivo
por el cual fueron legislados bajo un solo timlo
especial.
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El legislador de la época también excluyd
ciertas matenas de juicio arbitral, tal por
ejemplo, las referidas al Estado v capacidad de
las personas. lo concerniente a bienes del
Estado, municipalidades, etc., y todo lo que
interesaalamoral y las buenas costumbres.

Al respecto, Montoya Alberti escribe que ¢l
juicio arbitral estaba marcadamente
“judicializado™ y la actuacion de los drbitros
sumamente regulads, contra lo que resolvieran
s¢ podian interponer los misSMos recursos que
ante los jueces de la junisdiccion ordinana. Es
mas —concluye Montoya Alberii- la funcion
arbitral, bajo las normas del Codigo de
Procedimientos Civiles, no tuvo mayor
difusion ni significo una alternativa viable
frente a la jurisdiceién ordinaria.
Analpgamente Fernando de Trazegnies
considera que 2l arbitraje fue tratado como una
"jurisdiccion de segundo orden, algo irregular,
a la que no podia confiarse asuntos
particularmente graves”. No es de extrafar
~concluye- que en estas condiciones el
arbitraje no haya tenido mayor utlidad en el
[rais.

2.2.4. Chdigo civil de 1984

Carlos Cardenas Quiroz, en su Exposicion de
Maotivos y Comentarios sefiala que tanto la
clausula compromisoria como el compromiso
arbitral fucron legisladas en el Titulo XI.
Capitulo primero y Capitulo Segundo,
respectivamente. Tanto la cldusula coma ¢l
compromiso fueron reguladas por los articulos
1906 al 1922 los mismos que fueron derogados
por el Decreto Legislativo N° 25935 (Ley de
Arbitraje) ¥ que a su vez tue derogado por la
Ley N" 26572, publicada el 03-01-96, Ley
General de Arbitraje.

En el nueva Codigo Civil —contintia Cardenas
Quiroz- se optd por legislar ambas instituciones
en sus aspectos estrictamente contractuales; sin
embargo, ¢l procedimiento arbitral
propiamente dicho quedaba sometido al
Codigo de Procedimientos Civiles. La clausula
compromisoria - 2% usualmente un  acto
accesorio a un contrato o relacién principal,
mediante el cual las partes acuerdan celebrar un
compromisa arbitral en el futuro para decidir

las controversias que puedan surgir entre ellas.
Lo expresado no significa por cierto que la
clausula compromisona no pueda revestir
también la calidad de acto principal, sin ser, por
tanto, necesanaments accesorio de olro. El
compromiso arbitral constituye un acuerdo
entre dos o mas partes para someter las
discrepancias suscitadas entre ellas a uno o mas
arbitros. a cuya decision se someten
expresamente.

En resumen el texto original de este nuevo
Cadige no solo modificd algunos aspectos
sustantivos referentes al juicio arbitral del
anterior Codigo de Procedimientos Civiles sino
que también diferencio eantre cliusula
compromisoria ¥ compromiso arbitral,
considerandolos como figuras contractuales.
Por dltimo, regulo en forma separada la
clavsula compromisona del articuio 1906 al
1908 y el compromiso arbitral del 1909 al 1922,

2.2.5. Codigo procesal civil de 1993

La Reforma Procesal era necesana por cuanto
la realidad juridica habia cambiado v por tanto
habia que dotarla de una legislacion procesal.
Por esta razon, se dicta ¢ste nuevo Codigo que
regulaba el juicio arbitral en el Libro 1, bajo el
epigrafe de justicia arbitral, & partir del articulo
841 y siguientes, 1al como aparece en el texto
original. En la Prnimera Disposicion
Derogatoria quedd derogado el Codigo de
Procedimientos Civiles de 1912, Sin embargo,
ocurrid que antes de que diche Codigo Procesal
entrara en vigencia s¢ dictd una nueva norma,
razon de que el arbitraje resultaba siendo un
sistema inoperante, merced al sistema
regulatorio vigente. En la prictica lo que
ocurria era que la mayoria de los casos las
partes terminaban ¢n manos de los jusces v
eran ellos los que otorgaban el compromiso
arbitral, ante la negativa de una delas partes.

2.2.6. Ley general de arbitraje (Decreto Ley
N"25935)

Montoya Alberti. refiere que esta norma nace
afianzandose en el Codigo Civil y el Codigo
Procesal Civil, en el signo de unma covuntura
politica generada por la disolucion del
Congreso en abril de 1992, Por esia razdn es
que el Poder Ejecutivo asumié la labor
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legislativa, mediante Decrelos Leyes, siendo
uno de ellos precisamente ef signado con el N°
25935, el mismo que unifico en un solo cuerpo
legal 1da la regulacion arbitral con el objeto de
corregir las irregularidades y errores del
régimen legal arriba anotade. Este Decreto Ley
-gscribe  Castillo Freire- incorpora en su
comtenido unm nuevo instito: el convenio
arbitral, que eliminaba la diferencia entre
clausuia compromisona y COMPromiso
arhitral. Esto es, que bastaba la celebracion del
acuerdo arbitral, antes o despues de la
contraversia, para que las partes decidan 1r al
arbitraje, a fin de resolver ¢l conflicto de
intercses, sin necesidad de otro trdmite, tal
como lo declaraba el articulo 13 del mismo
Decreto Ley. Se pensd que con el nuevo
instituto se habia corregido ¢l sistema anterior;
sin embargo, acontecid que las partes no se
ponian de acuerdo e¢n definir la matena
controvertida, es decir, aqui también las partes
terminaban acudiendo forzosaments a la
justicia ordinaria.

Los comentanistas y criticos de la época
opinaban su tismpo el gran avance de la Ley
Arbitral bajo comentario, empern, asmismo
advirtieron las deficiencias de la norma y que
necesitaba ser corregida con la finalidad de que
¢l Penii pueda contar con un marco legal dgil y
moderno para el estudio, divulgacion y utilidad
masiva del arbitraje. Es mas -reitera Fernando
Cantuarias- €l desconocimiento casi absoluto
de la institucién arbitral por parte de los
potenciales usuarios, la falta de una adecnada
bibliografia asi como [a novedad que
significaba una nueva ley de arbitraje llevé alos
estudiosos a proponer nuevos proyectos sobre
el arbitraje. Fruto de estos proyectos es la
siguiente Ley General de Arbitraje, Veamos:

2.2.7. Decreto Ley N 26572, Ley general de
arbitraje

En £l estudio y debate de esta breve historia del
arbitraje nos toca ahora exponer algunos
aspectos de la Ley N° 26572 vigente desde el 06
de enero del afo 1996, Se dicta esta nueva Ley
dentro del contexto del reconocimiento de la
jurisdiceién arbitral por parte del Estado
Peruano merced a lo dispuesto por el articulo
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139 inciso 1) de nuesira Consticion Politica
de 1993 En cuanto a su estructura la ley consta
de dos secciones: nacional ¢ internacional.

Sin duda la nueva ley —afirma Castillo Freyre-

cormgio los errores de la pnmera Ley General

de Arbitraje, al defimr corectamente al
convenio arbitral como un “acuerdo por el que
las partes deciden someter o arbitraje las
controversias gque hayan curgido o puedan
surgir entre ¢llas respecto de una determinada
relacion juridica contractual o no contractual,
sean o no materia de un proceso judicial”™. De

esta definicion ~continia~ se colige que son

dos los requisitos csenciales del convenio
arbitral: la decision de las partes de pactar €l
arbitraje v la determinacion de la relacidn
juridica respecto de la cual se arbitraran los
actuales o potenciales conflictos.

Por su parte Ulises Montoya indica, que es
digno de mencionar en esta nueva ley la
designacion de los arbitros, permitiendo que
cadz una de las partes nombre a sus drbitros y no
en forma conjunta como se ordenaba en la ley
aplertor; es mas, también se supnme |a
formalizacion del arbitraje. se distingue los
casos en que por la anulacion del laudo,
corresponde emitir uno nugvo a los arbitros o al
poder judicial, igualmente, se considera la
presuncion que en ¢l arbitraje nacional este es
de equidad, se suprime en el requisito de la
colegiatura para Jos arbitros de derecho, lo que
permite la participacion en esta clase de
arbitraje a los abogados extranjeros. En lo
tocante a la seccion internacional ~insiste
Montoya Alberti- se tuva un mayor
acercamiento a las disposiciones 2 la Ley
Modelo de UNCITRAL al incorporar articulos
que no fueron considerados en el Decreto Ley
N"25935 antenior.

Sin temor & una equivocacion —insiste Castillo
Freyre— con esta norma se inicia una regulacion
modemna del arbitraje, sentandose las bases del
desarrollo de Ja tematica del arbitraje, un tema
polémico y dificil de alcanzar sobre 1oda en los
potenciales usvarios de este mecanismo en la
vida economica del pais. Este desarrollo se
manificsta —prosigue— en una demanda
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creciente dz arbiirajes, una consolidacion de las
instiiuciones arbitrales v la formacion de un
mercado arbitral imporante. Clerto es también
que al lado de la ley han contnbuido a este
desarrollo, la apertura economica, la posicion
favorable del Estado para someterse a arbitraje,
la aparicién v/o consolidacion de instituciones
arbitrales, la proliferacion de normas arbitrales
endiversos dmbitos v la créciente conciencia de
los operadores de que el arbitraje funciena con
reglas propias y diferentes a las reglas del
proceso civil —reitera—e! precitado sutor.

Al cabo de diez afios de su aplicacion ennuestra
realidad nacional, resultaba necesario realizar
algunas modificaciones e¢n determinados
puntos, pucs asi lo exigia ¢l avance que habia
mostrado el sistema arbitral en nuestro pais. Por
esta razon e que en enera del 2006, se cred una
Comision Tecnica que elabord un Proyecto

Muodificatorio. cuyas modificaciones parciales.

de la Ley General de Arbitraje buscaban ajustar
ciernos aspectos importantes de Ja estructura
arhitral, a8 fin de consolidar el desarrollo
sostenido que viene experimentando ¢l
arbitraje en el Peru. Dicho proyecto
modificatorio fue acogido en el 2008 en &l que
se¢ promulga una nueva norma: ¢l Pecreto
Legislativo N* 1071, actualmente vigente.

2.2.8. ElDecreto Legislativo N" 1071.

Esta nueva norma vigente des afios y medio en
nuestra realidad aborda el arbitraje. Consta de
selenta y ocho articulos, distribuidos en ocho
titulos. El primero, referido a las disposiciones
generales (art. 1 al 129), el titulo [l desarrollael
Convenio Arbitral (arts. 13%al 187), el Titlo 111
examina lo relacionado a los drbitros (arts. 197
‘al 327, el Tiulo IV explica las actuaciones
arhitrales (arts. 33°al 51"), el Titulo V expone el
laudo (arts. 52% al 617, el Tiwlo VI analiza la
anulacion y ejecucion del laudo (arts. 62° al
68"); el Titzlo VTI estudia los costos arbitrales
{arts. 69% al 73%) v el Titulo VIIT que dilucida el
reconocimienta vy ejecucion de laudos
exiranjeros (arts, 74" al 78%), Asimismo
comprende catorce disposiciones
compiementarias, tres disposiciones
transitorias, cuatro modificatonas, una
disposicion derogatoria y tres disposiciones
finales.

Seguidamente, veamos el contexto, la causa,
finalidad, critica, novedad central, principios v
gspiritu del cambio de la nueva Lev. Al
respecto, vanos experios nacionales, como
Castillo Freyre, Vasquez Kunze, Rita Sabroso,
Guillermo Hesse, entre otros, segun version
oficial del texto de la Ley. y dentro del contexto
del Acuerdo de Promocion Comercial Peri-
Estados Unidos, esgrmien ideas interesantes,
Asi, por gjemplo, en lo concemniente a la causa
de la nueva legislacion arbitral sefialan que el
Estado peruano se comprometic en el
mencionado Acuerdo a promover y facilitar el
desarrollo del arbitraje, come mecamsmo
alternativo para la solucion de controversias en
materia comercial, En cuanto a la finalidad —se
dijo- que la nueva Ley persigue cumplir con lo
establecido en el Acuerdo de Promocién
Comercial, mejorando la regulacion del
arbitraje y, en particular, mejorando la
regulacion sobre el convenio arbitral y la
ejecucion de Jaudos arbitrales, como su propio
texto sefiala, ajustandose a los estadndares
internacionales contenidos en la Convencidn
de las Naciones Unidades sobre el
Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias
Arbirrales Extranjeras de 1958 v la Convencion
Interamericana sobre Arhitraje Comercial
Internacional de 1975, En lo tocante a la critica
refiere que ese compromiso existe, pero no
obstante, promulgar un ley de arbitrije al
amparo de facultades delegadas para legisiar
sobre matena de libre comercio, parece —al
menos- un exceso vy, sin duda, tiene visos de

que algunos consideran que la legislacion de

una tateria comao ésta debe ser consecuencia
de un tratado internacional. En le queconcierne
a la novedad central de la nueva norma s el ser
una ley monista, en la que se regula de forma
conjunta el arbitraje nacional v el arbitraje
internacional, es deecir, sin hacer las
distinciones que si hacian las leyes anteriores
En lo referente a los principios inspiradores de
la norma s¢ ha dicho que son dos: El primero
consistente en reforzar ¢l caricter autonomo del
arbitraje, tanto de la jurisdiccion ordinara,
como de las reglas procesales comunes,
protegiéndolo  de ntervenciones judiciales
mnecesarias ¥y reconociéndelo como  una
INSttEion que tiene sus proplos principios y
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reglas; v el sepundo, que consiste en restringir
la intervencion judiciasl en determinados
supuestos, para facilitar el desarrollo del
arbitraje, como en el tema de la designacion de
arbitros y la resolucion de recosaciones
mediante una regulacion que evite distorsiones
o manipulaciones. Y, en lo que atafie al éspintu
del cambio de la nueva norma se afirma que
éste se debe al trnsito deuna Ley dualista auna
Ley mewmsta, que regird fanto para el arbitraje
internacional como parael arbitraje nacional.

Por ltimo, debemos anotar algunas novedades
y cuestionamientos fermulados, en torno a la
nueva ley. Desde su publicacion, los
especialistas revelaron que la norma no era una
copia fiel de la Ley Modelo Uncitral, y si bien
es cierto que recoge la mayor parte de su
articulado, tambien es cierto que presenta
novedades. algunas originarias de nuestra
realidad, y otras como resultado de la revision
de otras [eyes y conceptos nuevos en el arbitraje
wnternacional.

Otras novedades que trae consizo la ley —sefiala
Hesse Martinez- son: el manifiesto deslinde
con el proceso civil, quiza la necesidad de este
deslinde, se debié al constante conflicto
surgido con algunos procesalistas que
entendieron y entienden aun hoy, que el
arbitraje €5 una rama del Proceso Cival, y por
tanto que las normas de estos procesos deben
aplicarse a la practica arbatral. Mas grave fue el
problerna, cuando por varios afios, la Ley
26572 fue aplicada por arbitros, abogados,
centros de arbitraje comio un proceso civil,
prueba de esto es gue era comin que los
abogados tacharan medios probatorios o se
opusieran a determinada actuacién y que los
dthitros v los centros acogieran esta practica.
Esta practica del arbitraje, llevd a que el poder
Judicial adopte el mismo eniteno.

Tenemos que reconocer —continda- que varios
especialistas en la practica arbitral
internacional, eran reacios y criticos a esta
prictica, y gracias al empuje mostrado se
revirtio esta tendencia en estos (ltimos afios. En
esta oportunidad con la Ley de Arbitraje
vigenle, dejaron claro que el arbitraje no es un
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proceso civil, ¥ que no debe aplicarse ¢l Codigo
Procesal Civil de manera supletoria. Se
reivindico el cardcter privado del arbitraje, e
impusieron la necesidad de incluir
expresamente, la no ingerencia en asuntos
arbitrales del Poder Judicial. Esta autonomia de
la voluntad del arbitraje, sin embargo, tanto
constitucianal como jurisprudencialmente no
ha podido desligarse del concepto de
jurisdiccion. Y es que nuestros trbunales han
entendido que ¢l precepte constitucional
alcanza inclusive z aguellos privados
denominados arbitros, que cumpien la funcién
de declarar €l derecho en un conflicto privado,
de gjercer tutela, por lo que ¢l proceso arbitral,
no puede escapar del control constitucional, de
las garantias minimas de la tutela jurisdiccional
y dendo proceso que todo proceso debe
respetar, por mas privado que se vuelva, En el
siguiente punto de este andhsis v debate nos
ocupatemos del enfoque histérico
consttucional del arbitraje.

3.- El arbiiraje en las Constitucienes
Politicas

3.1. Constitucién de Ciadiz de 1812

Conocida como la Constitucion Politica de Ta
Monarguia Espafiola fue promulgada por las
Cortes Generales de Espana vy don Fernando
VI, Rey de las Espanas, el 19 de Marzo de
1812, Fue promulgada para Espaia v domimios
de ultramar con el objeto de promover la glona,
prosperidad y el bien de la nacion, rigiendo para
¢l Perirdurante dos afios y treinta y cuatro dias,

En el Ar. 280 se declara el “derecho de
termimar su diferencias por medio de jucces v
#rbitros elegidos por ambas partes”™ (Ugarte del
Pino, 84). El Art. 28] establece que “la
sentencia que dieron los arbitros, se executara,
si las partes al hacer el compromiso no se
hubteren reservado el derecho de apelar”
{Ugarte del Pino, 85).

3.2, Constitucién de Huancayo: 1839

Aprobada por el Congreso Constituyente de
Huancayo y promulgada por el Mariscal
Agustin Gamarra, el 10 de Noviembre de 1839,
Este Texto Constitucional en su Art. 164
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dispuso una garantia de que “ningiin peruano
puede ser privado del derecho de terminar sus
diferencias por medio de jucces arbitros™

El Congreso de Huancayo estuvo influenciado
por el antagonismo entre Gamarra v Santa Cruz
-en relacion al conflicto de Ja Confederacion
Peru—Boliviana. Fue una Constituyente que
capituld ante ¢l militarismo. Tuve quince afios
de vida v durd mas que las anteriores.

3.3, Constitucién de 1920

Dictada por la Asamblea Nacional de 1919 y
promulgada el 18 de Enero de 1920, por
Augusto B. Leguia, Presidente Constitucional
de fa Repiblica. Este Texto Constitucional, en
st articelo 48 declara que 105 “conflictos entre
gl capital v ¢l trabajo” seran sometidos a
arbitraje obligatorio. Sin duda es una garantia
social que tenia su arraigo en la clase
trahajadora del Perl, Era de esperar se haya
cumpiide en su nempo por ser de justicia
elemental.

3.4. Constitucion Politica de 1979

Fue promulgada por la propia Asamblea
Constituyente ¢l 12 de Julio de 1979, v
ratificada por el Presidente Constitucional
Femando Belaimde Terry, el 28 de Julio de
1980. El articulo de nos interesa es ¢l numeral
136 que establece gue en todo contrato del
Estado con extranjeros, o en las concesiones
que otorgue aquel a favor de éstos, debe constar
¢l sometimiento expreso de los segundos a las
leyes y tnbunales de la Repiibhica v su renuncia
atodareclamacion diplomiatica.

En el sepundo parrafo abre la posibilidad de que
los contratos de cardcter financiero —como las
operaciones de préstamo v su refinanciacion-
se sustraigan de la jurisdiccional. ¥ en el tercer
parrafo del refendo articulo permite pactar ¢l
sometimiento de cualguier controversia
contractual o la jurisdiccion de tribunales
arbitrales internacionales.

Otro articulo que mteresa es el numere 233
inciso 1"'que consigna la garantia de la unidad y
exclusividad de la funcién junsdiccional,
enfatizando que noexiste ni puede establecerse

jurisdiccion alguna independiente con
excepeion del arbirral vy lz militar. Es uria
unidad puesto gue ¢l drgano jurisdicclonal es
uno solo. Hay exclusividad porque se gjercita
con ese cardcter la potestad junisdiccional. Por
ultimo, se prohibe delegar la potestad
jurisdiccional; es decir, los jueces no pueden
transferir sus atribuciones.

3.5. Constitvciin de 1993
Llegamos a la Constitucion de 1993 dictada por
el Congreso Constituyente Democritico y

aprobadz mediante Referéndum durante el

gobiemo de Alberto  Fupimori. Promulgada el
29 de Diciembre de 1993, publicada el dia 30
habiendo regido desde el 31 del mismo mes y
afo. Actuslmente s¢ encuentra vigente cuando
escribimos las lineas de esta tesis,

El articulo 62 de este texto constitucional, igual
que la antenor Constitucitn, considera el
arbitraje como jurisdiceion. Es decir, gue los
conflictos derivados de 1a relacion contraciual
s6lo se solucionan en la via arbitral o judicial,
seglin los mecanismos de proleccion previstos
en ¢l contrato o contempladosenla ley,

Asimismo el articulo 63, en su tercer parrafo
dispone que el Estado v las demis personas de
derecho publico pueden someter las
comroversias derivadas de relacidn contractual
a tribunales constituidos en virtud de tratados
en vigor. Pueden tambien someterlos a arbitraje
nacional o internacional en la forma en gue lo

disponga laley.

El tema de si los contratos del Estado y de otras
personas juridicas de Derecho Pablico deben
ser sometidos 2 las leyes y jurisdicciones
peruanas, o 51 pueden reconocerse oiras
jurisdicciones es asunto dificil y complejo cuyo
anilisis comesponde a uno de naturaleza
estrictamente constitucional.

4, Acepeitn general

Antes de imiciar el aborde de esta idea general
debo anotar algunas ideds generales vertidas
por algunos autores que creo son inleresantes.
En los dlumos treinta afios se ha vemdo
discutiendo apasionadamente ideas generales v
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especificas del arbitraje: ;Como es pues
posible esto? ;Es el arbitraje una herejia?
,Acaso una manera reaccionarid de administrar
justicia? ;| Una vuelta a lanoche de los tiempos?
{Una intolerable afrenta contra el progreso
humano y sus adquiridos dereches? ;Una
sentencia de muerte contra ls 1gualdad ante la
ley fuente de toda justicia? ¢ Tal vez la barbarie
que asecha contra la civilizacion det Estado
Nacitn” Ninguna de estas preguntas podria
obtener respuestas si no conocemos a fondo
jqué es el arbitraje?, su estructura y caracter, su
ripologia o modo de ser, la critica e importancia
v su clasiticacion. Sobre todo. desde 1984 en
que se dijo que la voluntanedad es un elemento
basico de todo arbitraze, esto es, que la decision
del tercero debe obligar a las partes ha ser
vinculante para ellas. Carlos Parodi Remon,
explici que de acuerdo con nuestra legislacion
resefada, en nuestro medio, el arbitraje esta
considerado como una jurisdiccion en |2
Comstitucion, como un contrato en ¢l Cadigo
Civil, si bien con la denominacion de
Compromiso Arbitral y como un procesa en 2l
Cédigo de Procedimientos Civiles, con el rubro
de Juicio Arbitral. Montoya Albert, escribe
otra idea general al refenir que ¢s mas facil
identificar las principales caracteristicas del
arbitraje que tratar de llegar aun acuerdo acerca
de la definicién. Su aplicacidn “como
alternativa de resolucion de conflictos frente al
monopolio de la funcion jurisdiccional del
Estado, recobra su importancia en el siglo XX,
debido al desarrollo de la creatividad
comercial, tanto en el ambito nacional como
internacional, requiriéndose que los confhotos
sean restieltos sin mayores dilaciones, a cargo
de personas entendidas ¢n la complejidad de las
actividades comerciales”.

Fernando De Trazegmes, en un interesanie
trabajo, publicado en 1989, nos mdica que “el
arbitraje es una institucion postmoderna (si por
modema entendemos derecho hberal clasico),
Es postmodemna porgue se presenia Como una
reaccién conira ese monopolio de la funcidn
jurisdiceional del Estado, que constituye una
caracteristica de la ideologia juridica modamna
o liberal. La congestion de las causas en los
tribunales v 1 ineficacia que resulta de ello, las
complejidades de la vida comercial moderna
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que exigen muchas veces CONOCINIENtOs
econdomicos o tecnologicos avanzados para
entender el meollo de una controversia, han
llevado a una decepeion de la teoria de la
hegemonia del Poder Judicial como medio de
proporcionar seguridad para la vida
comercial”. Por dlumo, diriamos que en s
actualidad, el arbitraje ha dejado de serun tema
privativo de algunos pocos Egtados, ya gue 20
su mayoria, las naciones, Jo han inclndo en su
legislacion, va sea adaptando su normatividad

existente o adoptando modernas legislaciones,

inclusive se han adherido a 1mportantes
tratados sobre la materia.

5. ¢ Pero, qué es elarbitraje?

Pero, qué es en si esta mstitucion, al indagar
sobre su definicidn encentramos en 1985 que
Cardenas Quiroz definia al arbitraje como la
institucion mediante la cual una o mas personas
(Arbitros) resuelven un conflicto planteado por
otms que se someten en forma previa vy
voluntaria a su decision. Por su parie,
Cantuarias Salaverry y Manuel Arambura
explican, en 1994, que el arbitraje es un medio
privado de solucion de controversias, mediante
la intervencion v decision de terceros también
privados, a guienes las partes de manera
voluntaria han decidido someter su confhicta,
aceptando de antemano acatar su decision. Al
mismo tiempo Lohmann, en 1988, entiende que
“ _es arbitraje la institucion que regulia el
ncuerdo de voluntades por ¢l cual dos 0 mas
partes deciden someter a uno o mas 1erceros,
que aceptan el encargo, la resolucion de un
cierto conflicto de derecho privado, respecto
del cual dichas parics uenen capacidad de
disposicion, obligandose previamente a no
[levar la controversia 8 los tribunales ordinarios
sin el previo fallo arbitral, el cual debera
expedirse con arregloa ciertas formalidades™.

Segin Ja Américan Arbitration Association el
arbitraje es “la remisidn de una disputa a una o
mas personas imparciales para una
determinacion final y obligatoria™. Asunismo,
el Canvenio Europeo sobre arbitraje comercial
internacional hecho en Ginebra el 21 de Abrii
de 1961{Convenip Europeo de 1961), entiende
por arbitraje ¢l arreglo de controversias enfre
partes no solo mediante arbitros nombrados
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para cada caso determinado (arbitraje ad hoc),
sino también por instituciones arhitrales
permanentes, Monroy Cabra define &l arbitraje
comoe “un método de reseolver
extrajudicialmente lag confroversias gue
puedan ocurrir, 0 que hayan surgido entre dos o
més personas, mediante la actuacion de unz o
mis personas (arbitro o drbitros), los cuales
derivan sus poderes de! acuerdo de las partes,
asi como del reconocimiento que la ley hace de
su funcion”. Diez-Picazo, considera gue el
arbitraje es “aquella institicion consistente en
gie dos 0 mas personas pagten entre si que un
tercern resuelva un litigio ya surgido o que
puedn surgir entre ellas, excluyendo que los
tribunales conozean delmismo'

Por ultime, referimos que s1 bien es cierto la
nuevi Ley no define al arbitraje, sin embargo,
encontramos que el articulo 13 mciso | de dicha
Ley define el coovenio arbitral como un
acuerdo por el que las partes deciden sometera
arbitraje todas las controversias o ciertas
controversias que hallan surgido o puedan
surgir entre ellas respecto de una determinada
relacion juridica contractual o de otra
naturaleza. Asimismo, en el inciso 2 establece
gue ¢l convenio arbitral debera constar por
escrifn. Se entendera que el convenio arbitral es
esctito —dice el meiso 3+ cuando queda
constancia de su contemdo en cualgquier forma,
va sea que el acuerdo de arbitraje o confrato se
halla concertado mediante la ejecucion de
ciertos actos o por cualguier medio. Se
enfendera que el convenio arbitral —senala ¢l
inciso 4°- consta por eserito cuando se cursa
una comunicacton electronica y la informacion
en ella consignada es accesible para su ulterior
consulta (...). El inciso 5% explica que se
entenderd ademas que el convenio arbitral es
escrite cuando esté consignado en un
intercambio de escritos de demanda v
contestacion en los que la existencia de un
acuerdo sea afirmada por una pare, sin ser
negada por Ia otra, Por el inciso 6% se entiende
gue la referencia hecha en un contrato a un
documento que contenga una clausula de
arbitraje constituye un convenio arhitral por
escrito, siempre que dicha referencia implique
que esa clausula forma parte del contrato (... ).

Por altime, [a mavoria de los ratadistas estin
de acuerdo en referdr que los interesados
gsperan trescosas hasicamente: .- Que surgida
la controversia, ¢l acuerdo de arbitraje puede
ser ejecutado vy, por lanto, el conflicto no
ternune en manos del sistemad de justicla, 2.-
Que el procedimiento arbitral se rija en el
acuerdo de las partes o que, en todo caso, la ley
que lo regule sea lo suficientemente flexible
como para que se acomode a sus necesidades; y
3.- Que el laudo arbitral pueda ser gjecutado
contra el perdedor, en caso de incumplimiento.

6.- Estructura y caracter del arbitraje

Ahora hien, jcuales son los elementos del
arbitraje? Montoya Alberti, que ha estudiado
como pocos ¢l arbitraje, senala los siguientes:
1.- Un conflicto de intereses, porque siendo el
arbitraje un sistema weado con el fin de
resolver controversias, solo én presencia de
asuntos controvertidos tiene aplicacion
inmediata. 2. Un acuerdo de voluntades o un
mandato legal, en virtud del cual se ongina la
constitucion del Tribunal de Arhiraje. El
elemento esencial es el convemo entre las
partes en conflicte. En este convenioo acuerdo,
las partes deciden someter a decision de
terceras el estudio v solucion de la controversia
con exclusion de la actividad junsdiccional del
Estado. Sin embargo, hay casos en gue el
arbitraje funciona con caracter pbligatonio, sin
¢l acuerdo de voluntades entre las partes, la que
es sustitnida por ¢l mandato de la ley, Esta
caracteristica da lugar al denominado arbatraje
farzoso, ¥ sirve para distinguirlo del arbitraje
voluntane basado en el convenio de los
hitigantes.

De paso cabe sefialar que el arbitraje ticne las
siguientes caractensticas: El profesor Lew
(citado por Montoya Alberti) sefiala ocho
caracleristicas tipicas del arbitraje. 1. El
arbitraje ¢s un medio por ¢l cual cualquier
disputa puede ser resuelta 2. Las disputas se
resuelven por arbitros que son neutrales y
especificamente nombrados 3. Los arbitros
tienen poder para actuar en virtud de la
autoridad que le han otorgado las partes en ¢l
compromisa arbitral. 4. Los arbitros se supone
resuelven las disputas de una manera judicial.
Esto no significs en forma estricta de acuerdo 8
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ley, tasa del arbitrare do equidnd, pero se da
igual oportunidud 4 las piites para gue
expungan s caso y apreciar lns evidencing
presentadas por las panes respaldando sus
respectivos reclaomes. S0 Bl arhimraje @5 un
sistemn privivdo de pronunciar sentencias; son
lus purtes v novel Esado guien controla: los
poderes y deberes delos drbitros. 6. Lo solucion
o decision de los drhitios (sentencid) ¢s final v
concluyente v pome termino.s s disputa delas
partes, 7. La sentencia de los drbitros obligs a
L partes en virmd de un compramisy ticiio
cuundo se acordo el arbitraje. que ellos
dleptivian v voluntrimmente dorisn efectonla
decision de los drbitros: 8 E1 procedimiento
arbitral v la senencia son totalmente

independientes el Estudo. Los tribuniles

ordinanivs sty intervendran, v dentro de los
confme estnctos de sn “lex fori™, para dir
eficaci al neuerdo arbitml. para regular ¢l
procedimiento arhiteal o para dor efecto & la
sentenciy cunndo esta ny ha sido
volutitariaimente cumplida por s partes.

7. Tipologia o modo de ser _

0 lo concierte o ln naturaleza juridics del
arbitraje encontrames  gue son muchas v
profundas  las  decusiones: de la doctming
respecta al tera, pero debido o T refevancia del
terma et el presente trabdjo no vamos i ahondur
eh un andlisis muy exhaustive de esta¥ teorias
(ue intentan explicar nnaturaleza del arbitrige
A coptinuacion preséntaimos estas tres
corrientes; de Ins cunles I witma mignin
conlinrfas dos promeras:

7.1 Teorin procesalisto:

Sostienen que el arbitraje es dni ingtitucidn de
derecho piblico. procesal. Se apoyin en un
punto-de vista funcional v de eficacin prictico-
juridica de! lnudor el cunl, tiene fuerm ejequtiva
disbidi al respuldo gque le brinda el Estado y no
lus purtes, Logiedments, que par encim de T
aifonomia de 1y volintad de jus partes, se
gncuenia ¢l ordin poblico, 8l que clas v los
drbitros se deben subordingr 4 fin de dotar de
efivanin o dicho laudo. Enmomces, <sig, no s
sine la conclusion de una secusnou procesal
espec il gue comietiza con el canvento arbitral.

Ademids afirman gue Tn funcion del drhitto es
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identicaw indel juez. pues ambos deben dinmir
[a8 controversiasy mis aun, cemarcan gue entre
el lade arbitral v ouny senwncu no existen
importanies diferencids die fonido, Portuiito, Se
pitede decir que equiparan 4l abitro con &) juez
com funciones delegsdas o como funglonario
poblico. remparal, al procedimignto arbitral
convencional con el provesn lisido gue mee lns
actusciones Jinkicmles. v al laudo con la
sentencia,

7.2, Corrientes contractualista:

Parten del razonmniento de ghe los individuos
tenen derecho o resolver sus controversias
como mejor crean convemenie dentro de un
mittco juridico en ol gue jueea la [fbro nctuacion
de sus voluntades, mientras no s¢ vulneren
intereses v orden plblich, m dierechios e
tereeros, Bn base a este criterio nlegan ol
cardcter publicista de los peverdos de
votuntades para resolver controversias epando
los titulares estn dispuestos: de antemann o
dintar lo que resuelva el terceros Entonces,
estiin de acuerdo con obligurse o lo viw arbatral
pero no a las decisiones judiciales obligatopias

Poneén de relleve que o junisdiceitn gue el
Estado admmmstra-es obhgatoria por la fudrza
soberana del propio Estada, pero no porque las
partes libre v volimtarmmente; consientan de
mado previo s verse obligadasion su sentenci.
como peurme con el arbitraje. Mas aim, mitentiay
4ue e &s1e ¢l sometimicnto es consensuado, In
justicia estatal imterviene v juzga a pedido de
i sola de Jas partes litigantes, inclhiso contra
la voluntad de In nime Mientms que el laudo
arbarral encuentra su origen v fundamento en
gue Ins dos partes To han querdo, To han
solicitado y descan verse comprometidas por lo
que se resuela, no puede desirse Jo mismo del
jiticto comine Su fuerza denva de un poder
supenior al de los sujetos individuiles
cansiderados. Fuerza e imperio en que np son
renunciables de antemano los recursos
impuittiistorios fuldicisles, coma & o son en ¢l
arbitraje

En cpantoa la funcidn del drbitro en telacion
con lndel juez. debeman desitacar que ¢l jucz en
tnt o represemacul poder estoral, no le esta
divdiy, ¢orvo sl Arbitro por expreso deseo de
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las partes, pronunciarse prescindiendo de
consideraciones juridicas. Ademas al juezno se
le permite fallar “solamente con arreglo a su
leal saber y entender”. Por el contrario, el
articulo VII de! Tilo Preliminar del Codigo
Civil es explicito al disponer gue en defecto 0
deficiencia de la ley, los jueces deben aplicar
los principios generales del derecho. Y es mas,
el juez puede conocer conflictos cuyas materias
estan vedadas para el arbitraje; asi como no ¢5
funcion arbitral pronunciar senfencias en
nombre de la nacion; entonces, Vemos que es
distinto el origen del poder de cada uno, como
también lo son su designacion ¢ investidura; el
juez 25 de todos yel drbitro es solo de quicnes lo
instituyen; el drbitro carece de junsdiceion, lo
que se aprecia por ¢l hecho de gue aun habiendo
procedimiente arbitral abierto, puede
miervenir el juez comun si no se articula la
excepcion del caso.

Se cancibe al arbitraje como un acuerdo de
voluntades que regula Ja forma para una
solucion extrajudicial de determinadas
controversias. Solamente de este modo se
explica que asi como las partes pueden hacer
surgir al arbitraje por el mérito de un convenio,
pueden igudlmente de mutuo acuerdo dejarlo
sin efecto. Por lo demas, la inobservancia de los
pactos arbitrales se rge por las normas de
incumplimiento de obligaciones, lo que no
parece que puedn decirse en sede procesal-
publicista.

7.3, Teoria mixla

Sepim César Anibal Fernéndez, la teoria mixta
considera al arbitraje ¢omo una instiucian
juridica en su origen de naturaieza contractual y
consensudl, sin embargo, ementementc
jurisdiccional en sus efectos. Es por ello que se
sostiene que el arbitraje es un equivalente
jurisdiccional.

8.- Clasificacion del arbitraje

8.1. Arbitraje interno e internacional

8.1.1. Arbitraje interno: Cuando todos los
factores del arbitraje, tales como el asunto de la

disputa, domicilio de las partes y de los arbitros,
ley aplicable, lugar del arbitraje convergen a

una jurisdiccion no hay inconveniente en
determinar la nacionalidad del mismo. Si todog
estos elementos convergen en un solo Estado, €l
arhitraje serd interno o doméstico del pais de
dicho Estado. .

!
8.1.2. Arbitraje internacional: Cuando
dichos elementos estén vinculados a diferentes
Estados, dos o mis, entonces el arbitraje sera
internacional,

8.2. Arbitraje ad-hoc e institucional:

El arbitraje puede ser ad-hoc o institucional,
segin sea conducido por el Tribunal arbitral
directamente u organizado y administrado por
una mstitucion arbitral.

8.2.1. Arbitraje ad-hoc: Se desarrolla segin
las reglas que las mismas partes han dado o
sometiendo el procedimiento a reglas
especificas pre-establecidas. Todos los
aspectos y etapas del procedimuento  son
determinados por las partes y los arbitros sin
[ECUrTiT @ ninguna nstitucién O persona
extrana.

8.2.2. Arbitraje institucional: El arbitraje es
administrado por una institucion, los drbitros
pueden ser nombrados de una lista que presenta
in institucion. A veces se pueden nombrar
arbitros que no estén en la hsta, Los servicios
administrativos los proporciona la institucion,
El arbitraje se levara acabo de conformidad con
el Reglamento de la Institucién,

8.3.Arbitraje de derechoy de conciencia

8.3.1. De derecho: Los arbitros de derecho
acraarin con sujecion a formas legales y
decidirin las cuestiones lingiosas segin la ley,
el derecho positivo; es decir, se deberdn aplicar
las fuentss del derecho, tales como la ley, la
doctnna, la junsprudencia y la costumbre,
conforme se emiten los fallos en los tribunales
dé justicia. Por tanto los arbitros deberan ser
ohligadamente ahogados colegiados.

Una caracteristica fundamental del arbitraje de
derecho es que si las partes no estan conformes
con ¢l laudo arbitral, pueden interponer recurso
de apelacion, para que resuelva en scgunda
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instancia el fondo de la controversia. Esta
segunda instancia puede ser la misma entidad
arbitral o, en su defecto si no la tuviere, la Sala
Civil de la Corte Superior de Justicia.

8.3.2. De equidad o de conciencia: Los
arbitros de conciencia pueden prescindir de las
normas juridicas, tanto en la tramitacion cuanto
en la fundamentacion del lsudo. Fallan segun
cu leal saber y entender, estando dispensados.
por voluntad de las partes, de sujetarse a
cstricias reglas de procedimuento y de aplicar
las soluciones previsias en las normas de fondo
para la resolucion del caso. A diferencia del
arbitraje de derecho, no es necesario que los
arbitros sean abogados y debemos remarcar
gue “contra los laudos de conciencia no
procede recurso de apelacion”

9.- Critica e importancia del arbitraje

Jorge Santisteban de Noriega, jurista y ex-
Defensor del Pueblo, sefala que el arbitraje en
la actualidad es el MARC's mas exitoso pero,
aln asi, no podemos afirmar que todo es
maravillosos en el arbitraje, pues asi como
cxiste amplia satisfaccion por los resultados
que se obtienen con este sistems, también es
cierto que existen causas arbitrales que han
llegado al Poder Judicial, propiciando asi la
intervencion de jueces y fiscales, violando de
cierta forma la autonomia de la jurisdiccion
arbitral. Por su parte, Fernando WVidal,
refiriéndose al convenio arbitral destaca su
eficacia vinculante, como acto juridico que es,
y en consecuencia obliga a las partes a resolver
sus conflictos mediante un proceso arbitral y
sometiendose a la decision de las partes.
Seguidamente, César Anibal Ferndndez, indica
gue ante la situacion real y dificil del Sistema
Judicial, la ciudadania de Lima y de las otras
regiones del pais no acuden a via jurisdiceional
acogiendose al arbitraje como una forma de
solucion de sus conflictos de intereses. El
cindadano litigante encuentra en ¢l arbatraje no
solo justicia accesible v rapida, sino también
Justicia a menar costo, inmediacion, idoneidad
y confiabilidad.

Del mismo modo, Fermmando de Trazegnies,
refiere que la congestion de cansas en los
Tribunales v la ineficiencia que resulta de cllo,
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las complejidades de la vida comercial
moderna que exigen muchas veces
conocimientos econdmicos o tecnologicos
avanzados para entender ¢l meollo de una
controversia, han llevado a una decepcion la
hegemonia del Poder Judicial como medio de
proparcionar seguridad para la vida comercial.
Y es asi como, reaccionando contra la unidad
jurisdiccional, precisamente, en nombre de la
segurigad juridica que esa umidad pretendia
garantizar, una vezr mas, la soluméon de
controversias se abre a diferentes posibilidades
cuya integracion no existe o es muy debil: el
arbitraje actual no quiere ser un mero auxiliar
del Poder Judicial sino que pretende sustituirse
al Poder Judicial en una serie de campos donde
considera que el sistema formal y oficial no es
eficiente.

Curiosamente —pero, desde de otro punto de
vista naturaimente— que ¢l arbhilraje tenga
mayor utilizacion dentro del mundo de los
negocios. Curiosamente, porgue se supone que
se trata de un mundo en el que ls segundad
juridica es de la mayor relevancia v donde, par
consiguiente, parecia aplicarse mas
directamente la ideologia liberal. Perg
naturalmente, porgque en todas las épocas,
gracias & la comunidad de tereses y de estilos
que les vincula, los comerciantes han
encontrado formas juridicas propias que les
permiten obtener la seguridad y predictibilidad
requerida para sus negocios por medios
aparcnlemente ajenos a los aplicables al resto
de las actividades civiles.

CONCLUSIONES

1. Los antecedentes del arbitraje se remontan a
épocas muy antiguas. Lo encontramos en el
Talmud, el Antiguo Testamento, en Grecia,
Esparta, Roma con la Ley de las XTI Tablas. en
el Nuevo Testamento, en las Leyes Procesales
del Fuero Juzgo y en el Codigo de las Siete
Partidas, por citar algunos.

2. El arbitraje ingresa al nuevo mundo trayendo
el pensamiento econdmico, social v politico de
Fspafia en la etapa historica peruang que
conocemas como descubrimiento y conquista.

3. En la época republicana el arbitrije se abordo
en el Codiga de Santa Cruz de 1836, en el
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Codigo de Enjuiciamientos en materia civil de
1852, en ¢l Codigo de Procedimientos Civiles
de 1912, en el Codigo Civil de 1984, en el
Cadige Procesal de 1993, en la Ley General de
Arbitraje (D.L. N 25935), en la Ley N® 26572
de 5 de Enere de 1996, Ley General de
Arbitraje. Y el dltimo dispositivo que lo norma,
¢l Decreto Ley 1071 del 27 de Junio de 2008 y
que entrd en vigencia ¢l 1° de Setiembre del
TILSITHC AR,

4. El arbitraje recibe una regulacion normativa
constitugional en las constituciones de 1812, la
Constitucion de Huancayo de [839, la
Constinucion de 1920, la Constimicion de 1979
v la Constitucion de 1993,

5. El arbitraje es una institucion postmodema
porque s presenta como una reaccitn contra el
monopolio de la funcidn jurisdiccional del
Estado, que constituye una caractenistica de la
ideologia juridica modemna o liberal.

6. El arbitraje ha dejado de ser un tema
privativo de algunos pocos Estados, va queen
su mayoria, las naciones, lo han inciuide en su
legislacion, ya sea adaptando su normatividad
existente o adoptando modemas legislaciones,
mclustve se han adhendo a importantes
tratados sobre la materia.

7. El artrage es un meétodo de resolver
extrajudicialmente las controversias que
puedan ocurrir, o que hayan surgido entre dos o
mids personas, mediante la actuacion de una o
mas personas (arbitro o arbitros), los cuales
derivan sus poderes del acuerdo de las partes;
asi como del reconocimiento que la ley hace de
su funcion,

8. El convenio arbitral se define como un
acuerdo por el que las partes deciden someter a
arbitraje todas las controversias o ciertas
controversias que hallan surgido o puedan
surgir entre ellas respecto dé una determinada
relacion juridica contractual o de otra
naturaleza.

9. La estructura del arbitraje se conforma de dos
elementos, que son un conflicto de intereses y
un acuerdo de voluntades o un mandato legal en
virtud del cual se origma la constitucion del
Tribunat Arbitral.

10. En lo coneserte a la tipologia o modo de ser
del arbitraje son muchas y profundas las
discusiones de la doctrina respecio a la
naturaleza del arbitraje. Al respecto sobresalen

tres corrientes que son la teoria procesalista, la
contractualistay lamixta.

11. El arbitraje presenta tres clasificaciones que
son: en intemo e intemacional, ad-hoc e
institucional y de derecho y de conciencia.

12. La congestion de causas en los Tribunales y
la meficiencia gque resulta de ella, las
complejidades de la vida comercial modema
que exigen muchas veces conocimientos
economicos o tecnologicos avanzados para
entender ¢! mepllo de una controversia, han
ltevado a una decepcion del Poder Judicial
como medio de proporcionar seguridad para la
vida comercial, Y es asi como, reaccionando
contra la unidad jurisdiccional, precisamente,
en nombre de la seguridad juridica que esa
unidad pretendia garantizar, una vez mas; la
solucion de controversias se abre a diferentes
posibilidades.
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NOTAS.-

" Acnuplmente 12 nomma que reguln el arbirraje oo el Peni g3
el Decrety Legistativa N™ 1671, diesado en el marco de la
implementacion del Acoerde de Promocion Comercial
Perii-Estadas Unidod ¥ con ¢l apoyo de la compentividad
eeonbmmica parn 5w aprovechamionto; entre las que se
encuentran |4 mejora del marco regulatorio, el
fortalecimiento institociohal, fa simplificacidn
administrativa y li modernizacion del Bstado,

' Ver Biblin Latinoamenicana, 108 Edicion, Edilorml
Veerbo Divine, Impreso en Espafia, 1995, pagina 14 {Nueve
Tesimento)

"Biblia Litinoameticana, Tbid.,
Testamenin) )
' Biblia Latinoamericana, Mhidem, pigina 130,

" La herencia espanols v ol régrmen feudal ibérico s
extendi en Ameérica. Por g50, los historiadores admiten
gue las insrressiones latinpamencanas del prirmer cuaro
desigln del sighe pasade debié significar uni revolicion de
orden sncial v puliticn. Gracias o este apidlisia histdrico del
arhitrje hemos de recordar las voces de Topac Amamu
evandn er qus edictos y mensajes dingides a los prebloy
del Sur peruano decln: “hemos de sancionar 3 quienes nos
roban fa miel de puestros panales” Gs necesano —insistia-
quc cambic el sistema, gue cambien los condiciones
existentes, que la micl de nuestros panales, vale decir in
riguess sxistente ¥ 1a nqueza incrementada por el esfuerzo
de los paehlos de Amética, sea parn ¢l propio biengstar de
loz amenicanos

" Iuliin Gomillermo Romero es uno de los mejores
comentadores de ene Codigo. Todu in obra del Dr Romero
&4 sencillumente admirahle. En sus estudics no olvidaa Jos
publicistas peruanos, ni podia olvidarlos un espinm tan
sinceramente naclvnabista como el siuyo, y figuran al lado ¢
aquellas erminentes autoridades los nombre de Francisco
Gareiz Calderén, M. AL de la Lama, Manuel Atanasio
Fuentes, Manuel S, Pasapern, Romin Alzamora, Lus T
Villarin, Vietor M. Maurmua, Angel Gustavo Comejo,

Franoisco Emiiguren, Pedro Carlos Olaechea, José Matias
Marizunillz, Osonr Mind Quesadn; ete. E] D Romero fue
sbogado de primeea fila ¥ su comsejo se solicitaba como
decisivo en las opertunidades mis arduas.

" Lo gue no tolera, con lo que no transige y para 1o que tiene
amaTgas frases de condenacion, Jolidn Guillermo Romera,
es pare el Codigo de Santa Cruz ¥ sus auinres, o guienes
vituperaron gran energis v horrades, (1ot de destruceitn
falur de nacionalidad peniang, e emprendieran cn 1836

Ver su obm Esmdios de Legislacion Procesil, Tomo V1

Libreria Francesa Cientifica v Casa editorial E. Rosay.
Lima, 1928, phgina X del Prélogo.

*Sobre la cliusula compromisoria v £ compromiso arbitral
viase el interesante rabajo Los conceptos v les cosas:
Vicisitudes peruanas de Ja tldusula compromisora y ¢l
Compremiso arbitral, dv Fernando de Trazegnies G
publicado én Ia vhra El Arbimjc en ¢l Derecho
Latincamericano y espafiol Liber Amicorum en Homenaje
o Lucwick Kos Rabeoewicz Zubkowski. Culual Cuzco
A Editores Lima, 1989, pig, 583 yus

* Wi el Codigo Civil de |BS2 ni &l de 1936 brindaron
tratarmiento fegistatvo o la clawsula compromisona v al
compramiso arbifal, Por ¢! contraro, fue ol Cadipe de
Enjuiciamientos en materia civel de 1832 el que se relicd

pagina 16 [(Nuecvo
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por ver primeraa |os jueces arbitros {art. 574 80) y al medo
de proceder d e los arbitiog uchitradores (art, 15520 1567)
Ner cl trabajo sobre Exposicidn de Motives ¥ Comeniyros

Clausuls compromisona y compromiso arbitral de Carlos
Cardenas Ouiroz, publicado en ¢l Libta Codige Civil,
Toma V1, de Delia Revoredo de Debakiey {(compliadora),
phgina 627 Comision encargads del estudio y mevision del
Chdigo Civil,

" Este rratamiento Tesultaba cuéstionable, pues <l
articilado no se limitabe & In materin purdmente procesal
s que comprendia cuestionés de arden esencialments
sustantivo; objeto del compromiso arbitral, capacidad pars
comprometerse, nombramiento y nimern de Iy Arbitros,
forma del campromise, cie. Yer lo misme pigina de lo obra
citada en [ nota anterior,

" Ibidem

" Esta pueva norma, aungue no muy debatida, sin embargo,
entraftaba un mmpulso en [a oorcha de la historia del
arbitraje. Asimisso, resulmevidente que no s¢ posde tener
una vision clarz de ona nopme §es que no se tiene
conocimiento del contexto en el que se promulga Al
rospectn Cantuarias Salavery eseribe yue en 1988 el
Pardamento Nacional habis ratificado Jas Convenciones de
Nueva York de 1958 vy Panami de 1975 sobre

Recomocimiento v Ejecucidn de Laudies Arbitrales:

Intermacionales, dos de los Tratade més importantes sohire
lamaterian

“ Con la finalidad de legitimarse dotaron al pals de una
nueva Constituelon Politicn, 1a misma gque reconocia,
como b anterior de [979 ¢l cardeter jurisdiceions! del
arbitraje. Ver el Inc® 1% del Art. 139 de dichn Constimcian
(1979

" Cuerpo legal que Incorpard valiodes principios
recanocidos, ales como s Autemomia de ta Visluntad de jas
Partes. la asistencis de fos TribunalesIntemos, el cenceplo
de Convento Arhitral, In Autonomis de la Convencion o
Acterdn Arhitral, la Faculed de los Arbiros de determimar
su propia competencia, ol sometimiento del Estado al
arbiteaie, 13 limitacién de sy causales de anilacién del
Laudo, ete.

" 5 promulgs ¢l 07 de diciembre de 1992 y ze publicd el
10 de dictermbre, entrando en vigencia el dia 11 del nismo
mes 'y zio Sin duda ja reglamentacion de la ley en
modema, sin embares, cf arbitraje estata muy lejos de
comvertirse en un mecaniame de solugién muy difundido
Fiabin escasa bibliografia e invesugacian y solo 52
ensefaba arbitrage en la Faciltad de Derccho de la
Poatificha Liniversidad Cardlics

" Véage o trabajo T2 otra justiciz Fondamentos,
desarrolls 'y dvances Legislativos del arbitraze en ¢l Peri,
de Manjo Castilio Freyre, Ricardo Vastuez Kunze y Ri
Sahroeso Minaya. En:
hitp:/iwww.casriflofreyre.com/urticulos/ 135 La owa_jus
ticiz Fundamentos_desarrolo_y avances.pdi

" Wease el trabajo depominado La Otra justicia:
findamentos, desarmolle ¥ avances legislatives del
arbitrije en el Pens, de Murio Castilly Freyre. Ricardo
Vitsquei Runze y Rita Sibroso Minaya

“ B Decreto Legislutivo entrd envigor el 1" de setiembre
del 2008 -Septn 1o version oficial del misma texio
mediante Lev N" 28157 el Congreso de Ja Repablica
delegh en el Poder Ejecttivo tn facultad de legislar sobre

diversas materias para fieilitar la inplemenmeion del
Acuerdo de Promocitm Comeroal Pend-Estados Unidos.
Precisamente, cntre dichas materias estaban las que
facititatmn no solo €] comercio sine tamkbien 1 promiciin
vyl mversidn privada.

19 Lo nueva: Ley se promulga dentro del slguiente
gontesto: con el Tramade de Libwe Comercio, - sefiala
Guillermo Hesse- el Peri se obligh o nevisar su marco
normativo o fin de adecuario ol maroo jundico que ambos
paises se hubian comprometida a Tmplemediar. Ver su
trabago denominado “El huevo o la gallina: La necesidad
de justicin o buscar la mejor alternativa™.En:
hitp:i7ciyimg com/kg/groupsi21 1205 1/219895546/name
JE|+Hueyo+y le-Gallina pdf.

20 Ver Mano Castille y owos, “Li otia justicial
Fimdamentos, dessrrallo y avances legislativos del
srhitraje en ¢l Peru” Em:  hipifwww castillo
freyre comiarticulos/ |35 Le_otra_justicia_Fundamentos
desarrolo_y_avances.pdfl] paglna®.

2| Castillo Freyre, ibidem, pagina 9.

22 Castilio Freyre, ibidem, pagina 1 0.

79 Para tnl electse fortalecii la defensa de la competencia
dre los drbitris, se priorizd un control ex past del jaudo por
medio del recurso de anufacion .y asi evitar ! use de
recursos o nlervenciones &x ante del laudo con la finalidad
de evailir |n ovhligacitm de someterse o arbitaje ¥ a la
campetencis de los arbitros.

24 En este sentido, se mimodujo Ja participazion de las
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