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Presentacion

I a séptima entrega de la REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE coinci-

de con dos hechos muy significativos para nuestra revista. Uno
de transcendencia particular para el mundo del arbitraje en nuestro
pais: la promulgacién de la nueva Ley de Arbitraje, D. Leg. N°© 1071,
que nos obliga a hacer un reconocimiento al papel cumplido por la
fenecida Ley General de Arbitraje que, justo es reconocerlo, brindé el
marco apropiado para el surgimiento del arbitraje en el Perua. El otro,
de significacion para el funcionamiento y el futuro de nuestra revista,
al haberse incorporado al Comité Editor a tres distinguidos drbitros:
los doctores Alfredo Bullard Gonzilez, Roger Rubio Guerrero y Car-
los Ruska Maguifa.

En relacién a su contenido, la REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE no
puede dejar de lado la nueva norma que regula el arbitraje en nuestro
pais. El D. Leg N° 1071 viene a fortalecer la creciente prictica arbitral
que se desarrolla en nuestro medio. Recordemos que con la finalidad de
implementar el Acuerdo de Promocién Comercial suscrito entre Pert
y EE.UU. (comtnmente referido como Tratado de Libre Comercio
-TLC), el Poder Legislativo mediante Ley N° 29157, publicada el 20 de
diciembre de 2007, delegé en el Poder Ejecutivo la potestad de legislar
sobre materias vinculadas con dicho tratado. Dentro del marco de estos
decretos, el 28 de junio de 2008, se publicé el que norma el arbitraje (D.
Leg. N° 1071), que entré en vigencia el 1 de setiembre de 2008 y que
deroga integralmente a la Ley General de Arbitraje - Ley N° 26572,
promulgada el 5 de enero de 1996.
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PRESENTACION

La nueva regulacién peruana sobre arbitraje trae novedades sus-
tanciales que provienen de la importante experiencia que estd acumu-
lando el Pert en materia arbitral, asi como de la voluntad de los parti-
cipantes en la redaccién de la nueva norma por adecuar nuestro régi-
men arbitral, a las modificaciones que se han aprobado a nivel interna-
cional, especialmente a la Ley Modelo de UNCITRAL en 2006. Como
se sabe esta ley modelo fue elaborada por la Comisién de las Naciones
Unidas para el Desarrollo del Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI). ¢Supone esto una critica a la anterior Ley General de
Arbitraje? No lo creemos. Por el contrario, la ley anterior rindié me-
recidos frutos. Con el tiempo, sin embargo, era necesario dar cabida a
los avances legislativos de otras latitudes que nos presenta el derecho
comparado (la nueva ley espafiola de arbitraje, la reciente ley chilena
de arbitraje internacional y los avances logrados en los tltimos tiem-
pos en Alemania, Suiza y Holanda).

Ademds, no se puede negar que en la Gltima década en el Pert ha
surgido un importante mercado generado por la multiplicacién de ar-
bitrajes comerciales, en los que partes privadas han optado por la so-
lucién arbitral para resolver sus controversias. Gradualmente se ha
venido consolidando en el sistema juridico el arbitraje como método
de solucién de conflictos, con resoluciones del Tribunal Constitucio-
nal que lo blindan de interferencias indebidas y con un grado razona-
ble de aceptacion en sede judicial de los laudos emitidos por los arbi-
tros, cuya tasa de anulacién se ha mantenido baja. A ello se une —para
incentivar su crecimiento— la opcién del Estado de someter a arbitraje
los contratos que celebra, en el marco de la habilitacién que al efecto
contiene el articulo 63 de la Constitucién.

Alo anterior hay que afiadir, diversas leyes especiales que han veni-
do desarrollando un abanico de posibilidades en las que el Estado con-
cibe el arbitraje como mecanismo idéneo para resolver controversias.
Asi, contamos con leyes que faciliten que las entidades puablicas sean
parte o que promueven el arbitraje, inter-privatos, como es el caso de los
servicios publicos regulados o temas de orden laboral en los que el Esta-
do puede intervenir como empleador, asi como la valoracién de los bie-
nes y las indemnizaciones provenientes de procedimientos
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expropiatorios o las compensaciones que se ve obligado a pagar en
ejecucion de sentencias proferidas por tribunales internacionales de
los que el Pert es parte, en especial por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

En la misma linea creciente de las opciones arbitrales, aparecen los
tratados bilaterales de proteccién y promocién de inversiones (TBIs)
que el Pert ha venido firmando con distintos paises y que incluyen el
sometimiento a arbitraje internacional, preferentemente ante el CIADI,
en materia de inversiones. Esto tltimo, ademds, se supone serd poten-
ciado por la insercién del pais a la globalizacién y las obligaciones que
se deriven de acuerdos de promocién comercial (APCs, aunque se les
suele denominar TLCs), como los recientemente suscritos con los Es-
tados Unidos de América y Canada.

En el marco de la nueva ley encontramos novedades que hay que
destacar. Dos obvias: (i) La adopcion de un sistema de regulacién tnico
o monista para el arbitraje nacional y el internacional, alejindose de la
anterior Ley General de Arbitraje que consagraba un sistema dual con
sendos regimenes separados para el doméstico y el internacional; vy,
(i1) la eliminacién del recurso de apelaciéon que la ley anterior dejaba
librado a la voluntad de las partes, debido a que la nueva ley limita los
recursos impugnatorios al de anulacién del laudo tnicamente. Otra igual-
mente saltante es la consideracion del arbitraje de derecho como la re-
glay el de conciencia como la excepcién. La ley da muestra asimismo,
de un evidente esfuerzo por “desprocesalizar el arbitraje” y “blindarlo”
de las interferencias indebidas del Poder Judicial, siguiendo la linea de
los pronunciamientos del Tribunal Constitucional. Asf, la nueva ley no
habla de “jurisdicciéon” ni de “proceso” (lo sustituye por actuaciones
arbitrales) se aleja del lenguaje procesal (dar traslado en lugar de “correr
traslado”) armonizando el lenguaje y las instituciones que adopta a los
de la versién actualizada en 2006 de Ley Modelo de UNCITRAL.

Pero si buscamos la esencia de la nueva ley, esto es aquello que la
define particularmente, més alld de motivos circunstanciales, dicha esen-
cia se encuentra en su empefio por vigorizar la institucion del arbitraje
haciendo més pronunciado el efecto vinculante de los convenios
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arbitrales y asumiendo en grado sumo lainevitabilidad del arbitraje, como
se destaca en este nimero de la REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE.

La nueva regulacién arbitral, sin duda la méds avanzada en el fortale-
cimiento del arbitraje a la luz de los instrumentos internacionales, su-
pone que en el Perti aprendamos a asumir plenamente la responsabili-
dad que se deriva del acuerdo de voluntades, que da nacimiento y legiti-
midad a todo el sistema arbitral. Las partes deberan conocer, al suscribir
los convenios arbitrales y al negociar los contratos a los que éstos alu-
den, las consecuencias de lo que significa haber pactado el arbitraje, con
todo el bagaje de inevitabilidad que ello trae pues sera preferible que lo
adviertan antes de comprometerse a ello; a que traten infructuosamente
de desligarse de los compromisos adquiridos, minando la credibilidad
de sus propios acuerdos y la del sistema de solucién de controversias
arbitral. Serd entonces més importante recurrir al consejo especializado
sobre arbitraje a la hora de pactarlo que a la hora de someterse a sus
consecuencias, pues del compromiso honesto que se asuma al inicio del
acuerdo de voluntades, dependerd buena parte de la conducta procesal
durante las actuaciones arbitrales y de la eficiencia con la que defiendan
los intereses de las partes ante el tribunal arbitral.

El desafio entonces es para todos y no excluye a las partes contra-
tantes en las que reposa todo el sistema arbitral. Pero dicho desafio no
queda alli, alcanza en forma especial a la comunidad arbitral, al Poder
Judicial y la comunidad juridica en general, con acentuado énfasis en la
abogacia nacional. ¢En qué consiste el reto? En lograr que, sobre la base
de la excelencia y buena fe, se avance en materia arbitral a favor de la
forma mis eficaz de resolver conflictos de intereses en el dmbito patri-
monial, comercial y de la contratacién en general con énfasis en inver-
siones nacionales y extranjeras que el Pert tanto necesita.

En cuanto a la incorporacién de los nuevos miembros de nuestro
Comité Editor, la decision de invitar a que se incorporen tres destaca-
dos arbitros ha sido tomada por unanimidad. Los tres son ampliamente
reconocidos en nuestro medio como 4rbitros activos, conocedores del
oficio arbitral y de su sustento juridico puesto que combinan la prictica
con su actividad como profesores universitarios y autores de articulos

REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE N° 7



PRESENTACION

especializados que, en mds de una ocasién han aparecido en exclusivi-
dad en nuestras piginas. Alfredo Bullard Gonzélez, es un destacado
profesor de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica
y fundador del Estudio Bullard, Falla & Ezcurra; Roger Rubio Guerre-
ro, actualmente se desempefia como Secretario Ejecutivo del Centro de
Arbitraje de la Cidmara de Comercio Americana del Perat (AMCHAM);
y Carlos Ruska Maguifa, Director de MARC-PERU, institucién en la
que se promueve el arbitraje y los métodos alternativos de resolucién
de conflictos y, ademds, se llevan a cabo arbitrajes ad hoc. iBienvenidos!

Lima, setiembre de 2008

JORGE SANTISTEVAN DE NORIEGA
Presidente del Comité Editor

CARLOS ALBERTO SOTO COAGUILA
Director
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DECRETO LEGISLATIVO N¢ 1071

Promulgado: 27 de junio de 2008
Publicado: 28 de junio de 2008
Vigente: 1° de setiembre de 2008

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
POR CUANTO:

El Congreso de la Reptblica, mediante Ley N2 29157, ha delegado en el Poder Ejecu-
tivo la facultad de legislar, por un plazo de ciento ochenta (180) dias calendario,
sobre diversas materias relacionadas con la implementacién del Acuerdo de Promo-
cion Comercial Pert - Estados Unidos y con el apoyo de la competitividad econémi-
ca para su aprovechamiento; entre las que se encuentran la mejora del marco regula-
torio, el fortalecimiento institucional, la simplificacién administrativa y la moderni-
zacion del Estado; en tal sentido, se requiere brindar las condiciones apropiadas para
agilizar la solucién de controversias que pudieran generarse en el marco de los trata-
dos y acuerdos suscritos por el Perd;

De conformidad con lo establecido en el articulo 104 de la Constitucién Politica del Per(;
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:

DECRETO LEGISLATIVO QUE NORMA EL ARBITRAJE

TiTULO |
DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 12.- Ambito de aplicacién

1. El presente Decreto Legislativo se aplicara 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 Per
sea parte o en leyes que contengan disposiciones especiales sobre arbitraje, en cuyo
caso las normas de este Decreto Legislativo seran de aplicaciéon supletoria.

2. Las normas contenidas en los apartados 1, 2, 3, 5 y 6 del articulo 82, en los
articulos 132, 142, 162, 45, apartado 4 del articulo 48°, 74, 75¢, 762, 772y 78° de este
Decreto Legislativo, se aplicaran aun cuando el lugar del arbitraje se halle fuera del Pert.
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Decreto Leaistativo N© 1071

Articulo 2°.- Materias susceptibles de arbitraje

1. Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias de libre disposi-
cién conforme a derecho, asi como aquellas que la ley o los tratados o acuerdos inter-
nacionales autoricen.

2. Cuando el arbitraje sea internacional y una de las partes sea un Estado o una
sociedad, organizacién o empresa controlada por un Estado, esa parte no podra invo-
car las prerrogativas de su propio derecho 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 intervendra la auto-
ridad judicial, salvo en los casos en que esta norma asi lo disponga.

2. El tribunal arbitral tiene plena independencia y no estd sometido a orden,
disposicién o autoridad que menoscabe sus atribuciones.

3. El tribunal arbitral tiene plenas atribuciones para iniciar y continuar con el
tramite de las actuaciones arbitrales, decidir acerca de su propia competencia y
dictar el laudo.

4. Ninguna actuacion ni mandato fuera de las actuaciones arbitrales podra de-
jar sin efecto las decisiones del tribunal arbitral, a excepcién del control judicial
posterior mediante el recurso de anulacién del laudo contemplado en este Decreto
Legislativo. Cualquier intervencién judicial distinta, dirigida a ejercer un control de
las funciones de los arbitros o a interferir en las actuaciones arbitrales antes del lau-
do, esté sujeta a responsabilidad.

Articulo 42.- Arbitraje del Estado Peruano

1. Para los efectos de este Decreto Legislativo, la referencia a Estado Peruano
comprende el Gobierno Nacional, los Gobiernos Regionales, 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
personas juridicas de derecho privado que ejerzan funcién estatal por ley, delegacion,
concesién o autorizacion del Estado.

2. Las controversias derivadas de los contratos y convenios celebrados entre es-
tas 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, dentro o fuera del
pais, las controversias derivadas de los contratos que celebre con nacionales o extran-
jeros no domiciliados en el pafs.

5. En caso de actividades financieras, el arbitraje podra desarrollarse dentro o
fuera del pafs, inclusive con extranjeros domiciliados en el pais.
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Decreto Leaistativo N© 1071

Articulo 5°.- Arbitraje internacional

1. El arbitraje tendra caracter internacional cuando en él concurra alguna de las
siguientes circunstancias:

a. Silas partes en un convenio arbitral tienen, al momento de la cele-
braciéon de ese convenio, sus domicilios en Estados diferentes.

b. Si el lugar del arbitraje, determinado en el convenio arbitral o con
arreglo a éste, esta situado fuera del Estado en que las partes tienen
sus domicilios.

c.  Siel lugar de cumplimiento de una parte sustancial de las obligacio-
nes de la relacién juridica o el lugar con el cual el objeto de la con-
troversia tiene una relacién mas estrecha, esta situado fuera del terri-
torio nacional, tratandose de partes domiciliadas en el Perd.

2. Para efectos de lo dispuesto en el numeral anterior, si alguna de las partes
tiene mas de un domicilio, se estara al que guarde una relacién mas estrecha con el
convenio arbitral.

Articulo 6°.- Reglas de interpretacién

Cuando una disposicién de este Decreto Legislativo:

a. Deje a las partes la facultad de decidir libremente sobre un asunto,
esa facultad comprendera la de autorizar a un tercero, incluida una
institucion arbitral, a que adopte esa decision.

b. Se refiera al convenio arbitral o a cualquier otro acuerdo entre las
partes, se entendera que integran su contenido las disposiciones del
reglamento de arbitraje al que las partes se hayan sometido.

c. Serefiera a un contrato, también se entendera a un acto juridico.

d. Se refiera a la demanda, se aplicara también a la reconvencion, y
cuando se refiera a la contestacion, se aplicara asimismo a la contes-
tacion a esa reconvencion, excepto en los casos previstos en el inci-
so a del articulo 46° y en el inciso a. del apartado 2 del articulo 60°.

e. Serefiera a tribunal arbitral, significa tanto un solo arbitro como una
pluralidad de arbitros.

f.  Serefiere 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, segtin sea conducido por el tribu-
nal arbitral directamente u organizado y administrado por una institucién arbitral.

2. Las instituciones arbitrales constituidas en el pais deben ser personas juridi-
cas, con o sin fines de lucro. Cuando se trate de instituciones publicas, con funciones
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Decreto Leaistativo N© 1071

arbitrales previstas o incorporadas en sus normas reguladoras deberan inscribirse ante
el Ministerio de Justicia.

3. En caso de falta de designaciéon de una institucién arbitral, se entendera que el
arbitraje es ad hoc. La misma regla se aplica cuando exista designacién que sea incom-
patible o contradictoria entre dos o mas instituciones, o cuando se haga referencia a
una institucién arbitral 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.

Articulo 8°.- Competencia en la colaboracion y control judicial

1. Para la asistencia judicial en la actuacién de pruebas sera competente 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 estara a los tratados sobre obtencién de prue-
bas en el extranjero o a la legislacién nacional aplicable.

2. Para la adopcion judicial de medidas cautelares serd competente el juez sub-
especializado en lo comercial o, en su defecto, el juez especializado 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 ejecucién de medidas cautelares en el extran-
jero o a la legislacion nacional aplicable.

3. Para la ejecucién forzosa del laudo serd 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.

4. Para conocer del recurso de anulacién del laudo sera competente 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 sera 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 territo-
rio peruano, del lugar donde tenga sus bienes o donde ejerza sus derechos.

6. Para la ejecucién de laudos extranjeros debidamente reconocidos sera com-
petente 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 peticion dirigida a una autoridad judicial de la Republica debe-
ra ser redactado en espafiol.

2. Todo documento otorgado fuera del pais que sea presentado ante una autori-
dad judicial de la Republica debera ser autenticado con arreglo a las leyes del pais de
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procedencia del documento y certificado por un agente diplomatico o consular perua-
no, o quien haga sus veces.

3. Si el documento no estuviera redactado en espanol deberd acompanarse tra-
duccién simple a este idioma, salvo que la autoridad judicial considere, en razén de
las circunstancias, que debe presentarse una traduccién oficial en un plazo razonable.

Articulo 10°.- Representacion de la persona juridica

1. Salvo pacto o estipulacién en contrario, el gerente general o el administra-
dor equivalente de una persona juridica esta facultado por su solo nombramiento
para celebrar convenios arbitrales, representarla en arbitrajes y ejercer todos los de-
rechos y facultades previstos en este Decreto Legislativo, sin restriccion alguna, in-
cluso para actos de disposicién de derechos sustantivos que se discuten en las actua-
ciones arbitrales.

2. Salvo pacto o estipulacién en contrario, la facultad para celebrar determina-
dos contratos comprende también la facultad para someter a arbitraje cualquier con-
troversia derivada de dichos contratos.

Articulo 112.- 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 disposicién del reglamento arbitral aplicable, prosi-
gue con el arbitraje y no objeta su incumplimiento tan pronto como le sea posible, se
considerara que renuncia a objetar el laudo por dichas circunstancias.

Articulo 12°.- Notificaciones y plazos

Salvo acuerdo en contrario de las partes, se aplicaran las disposiciones siguientes:

a. Toda notificacién o comunicacién se considerara recibida el dia en
que haya sido entregada personalmente al destinatario o en que
haya sido entregada en el domicilio senalado en el contrato o, en
su defecto, en el domicilio o residencia habitual o lugar de activi-
dades principales. Si no pudiera determinarse, tras una indagacién
razonable, ninguno de esos lugares, se considerara recibida el dia
en que haya sido entregada o intentada su entrega, por correo cer-
tificado o cualquier otro medio que deje constancia, en el dltimo
domicilio o residencia habitual o lugar de actividades principales
conocidos del destinatario.

b.  Asimismo, serd vélida la notificaciéon o comunicacion realizada por
fax u otro medio de telecomunicacién electrénico, telematico o de
otra clase semejante que permitan el envio y la recepcion de escri-
tos y documentos, dejando constancia de su remision y recepcion y
que hayan sido designados por la parte interesada.

c. Losplazos establecidos en este Decreto Legislativo se computaran desde
el dia siguiente al de recepcion de la notificaciéon o comunicacion. Si
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el Gltimo dia del plazo fuere inhabil en el lugar de recepcién de la
notificacién o comunicacion, se extendera hasta el primer dia labo-
rable siguiente. Los plazos establecidos por dias se computaran por
dias hébiles. Se consideran inhébiles los dias sdbados, domingos y
feriados asi como los dfas no laborables declarados oficialmente.

TiTULO 1l
CONVENIO ARBITRAL

Articulo 132.- 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 determinada relacién juridica contractual o de
otra naturaleza.

2. El convenio arbitral debera constar por escrito. Podra adoptar la forma de una
clausula incluida en un contrato o la forma de un acuerdo independiente.

3. Se entendera 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 entendera que el convenio arbitral consta por escrito cuando se cursa una
comunicacion electrénica y la informacién en ella consignada es accesible para su
ulterior consulta. Por “comunicaciéon electrénica” se entenderd toda comunicacién
que las partes hagan por medio de mensajes de datos. Por “mensaje de datos” se enten-
dera la informacién generada, enviada, recibida o archivada por medios electrénicos,
magnéticos, 6pticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el intercambio electré-
nico de datos, el correo electrénico, el telegrama, el télex o el telefax.

5. Se entendera ademas que el convenio arbitral es escrito cuando esté consigna-
do en un intercambio de escritos de demanda y contestacion 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 contenga una clausu-
la de arbitraje constituye un convenio arbitral por escrito, siempre que dicha referencia
implique que esa clausula forma parte del contrato.

7. Cuando el arbitraje fuere internacional, el convenio arbitral sera vélido y la
controversia seré 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, segln la buena fe, se determina por su participacién activa y de manera
determinante en la negociacion, celebracion, ejecucién o terminacién del contrato
que comprende el convenio arbitral o al que el convenio esté relacionado. Se ex-
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tiende también a quienes pretendan derivar derechos o beneficios del contrato,
segln sus términos.

Articulo 15%.- Relaciones juridicas estindares

1. En el arbitraje nacional, los convenios arbitrales referidos a relaciones juridi-
cas contenidas en clausulas generales de contratacién o contratos por adhesién seran
exigibles s6lo si dichos convenios han sido conocidos, o han podido ser conocidos por
quien no los redactd, usando una diligencia ordinaria.

2. Se presume, sin admitir prueba en contrario, que el convenio arbitral ha sido
conocido en los siguientes supuestos:

a. Siestaincluido en las condiciones generales que se encuentran en el
cuerpo del contrato principal y éste Gltimo es por escrito y esta firma-
do por las partes.

b. Si esta incluido en las condiciones generales que se encuentran re-
producidas en el reverso del documento principal, y se hace referen-
cia al arbitraje en el cuerpo del contrato principal y éste Gltimo es
por escrito y esta firmado por las partes.

c.  Sise encuentra incluido en condiciones estandares separadas del docu-
mento principal, y se hace referencia al arbitraje en el cuerpo del contra-
to principal y éste Gltimo es por escrito y esta firmado por las partes.

Articulo 16°.- Excepcion de convenio arbitral

1. Si se interpone una demanda judicial respecto de una materia sometida a arbi-
traje, esta circunstancia podra ser invocada como excepcién de convenio arbitral aun
cuando no se hubiera iniciado el arbitraje.

2. La excepcion se plantea dentro del plazo previsto en cada via procesal, acre-
ditando la existencia del convenio arbitral y, de ser el caso, el inicio del arbitraje.

3. La excepciéon 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 sélo denegara la excepcién cuando compruebe que el convenio arbitral es
manifiestamente nulo de acuerdo con las normas juridicas elegidas por las partes para
regir el convenio arbitral 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 podra denegarse la excepcion. Si estuviera iniciado el arbitraje, la autori-
dad judicial s6lo denegara la excepciéon cuando compruebe que la materia viola mani-
fiestamente el orden publico internacional.

5. Las actuaciones arbitrales podran iniciarse o proseguir, pudiendo incluso, a
discrecion del tribunal arbitral, dictarse el laudo, aun cuando se encuentre en tramite

la excepcion de convenio arbitral.
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Articulo 172.- 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 controversia 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 182.- Renuncia al arbitraje

La renuncia al arbitraje sera valida sélo si se manifiesta en forma expresa o tacita. Es
expresa cuando consta en un documento suscrito por las partes, en documentos sepa-
rados, mediante intercambio de documentos o mediante cualquier otro medio de co-
municacién que deje constancia inequivoca de este acuerdo. Es tacita cuando no se
invoca la excepcion de convenio arbitral en el plazo correspondiente, sélo respecto de
las materias demandadas judicialmente.

TiITULO 1l
ARBITROS

Articulo 192.- Ndmero de arbitros

Las partes podran fijar libremente el nimero de arbitros que conformen el tribunal
arbitral. A falta de acuerdo o en caso de duda, seran 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 incompatibilidad para actuar como arbitros.
Salvo acuerdo en contrario de las partes, la nacionalidad de una persona no sera obs-
taculo para que actte como arbitro.

Articulo 212.- Incompatibilidad

Tienen incompatibilidad para actuar como arbitros los funcionarios y servidores publi-
cos del Estado peruano dentro de los margenes establecidos por las normas de incom-
patibilidad respectivas.

Articulo 222.- Nombramiento de los arbitros

1. En el arbitraje nacional que deba decidirse en derecho, se requiere ser aboga-
do, salvo acuerdo en contrario. En el arbitraje internacional, en ningtin caso se requie-
re ser abogado para ejercer el cargo.

2. Cuando sea necesaria la calidad de abogado para actuar como éarbitro, no se
requerird ser abogado en ejercicio ni pertenecer a una asociacion o gremio de aboga-
dos nacional o extranjera.

3. Los arbitros seran nombrados por las partes, por una institucion arbitral o por
cualquier tercero a quien las partes hayan conferido el encargo. La institucion arbitral
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o el tercero podran solicitar a cualquiera de las partes la informacion que consideren
necesaria para el cumplimiento del encargo".

4. Salvo acuerdo en contrario, una parte queda vinculada por el nombramiento
que ha efectuado de un érbitro desde el momento en que la otra parte haya sido noti-
ficada de dicho nombramiento.

5. Si una parte no cumple con nombrar al arbitro que le corresponde en el plazo
establecido por las partes o, en su defecto en este Decreto Legislativo, podra recurrirse
a la institucion arbitral o al tercero designado por las partes para estos efectos o, en su
defecto, procederse segtin lo dispuesto por el articulo 23°.

Articulo 23°.- 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 nombramiento del arbitro tGnico o de los
arbitros o someterse al procedimiento contenido en un reglamento arbitral, siem-
pre que no se vulnere el principio de igualdad. A falta de acuerdo, se aplicaran las
siguientes reglas:

a. En caso de arbitro Gnico, o cuando las partes han acordado que el
nombramiento de todos los arbitros o del presidente del tribunal se
efectlie 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 nombrara un arbitro en el plazo
de quince (15) dias de recibido el requerimiento para que lo haga y
los dos arbitros asi nombrados, en el plazo de quince (15) dias de
producida la aceptacién del Gltimo de los arbitros, nombraran al ter-
cero, quien presidira el tribunal arbitral.

c. En caso de pluralidad de demandantes o de demandados, los de-
mandantes nombraran de comin acuerdo un arbitro y los deman-
dados, también de comuin 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, nombraran al tercero, quien presi-
dira el tribunal arbitral.

d. Sien cualquiera de los supuestos anteriores no se llegue a nombrar
uno o mas arbitros, el nombramiento sera efectuado, a solicitud 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 hubiese pactado el lugar del arbitraje. De no existir una Camara

(1) Texto segtin Fe de Erratas publicada el 10 de julio de 2008.
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de Comercio en dichos lugares, el nombramiento correspondera a la
Céamara de Comercio de la localidad mas cercana.

e. En el arbitraje internacional, el nombramiento a que se refiere el
inciso d. de este articulo sera efectuado por la Camara de Comercio
del lugar del arbitraje o por la Camara de Comercio de Lima, cuando
no se hubiese pactado el lugar del arbitraje.

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 plazo determinado por las partes o el regla-
mento arbitral aplicable o, en su defecto, dentro de los quince (15) dias de solicitada su
intervencion, se considerara que rechaza el encargo. En tales casos, el nombramiento
serd efectuado, a falta de acuerdo distinto de las partes, siguiendo el procedimiento
previsto en el inciso d. del articulo 23°.

Articulo 25°.- Nombramiento por las Camaras de Comercio

1. Cuando por disposicién de este Decreto Legislativo corresponda el nombra-
miento de un arbitro por una Camara de Comercio, lo hara la persona u érgano que la
propia Camara determine. A falta de previa determinacion, la decision sera adoptada
por el maximo 6rgano de la institucion. Esta decision es definitiva e inimpugnable.

2. Para solicitar a una Camara de Comercio el nombramiento de un arbitro, la
parte interesada debera sefialar el nombre o la denominacién social y domicilio de la
otra parte, hacer una breve descripcién de la controversia que sera objeto de arbitraje
y acreditar la existencia del convenio arbitral y, de ser el caso, de la solicitud de arbitra-
je efectuada a la otra parte.

3. Si la Camara respectiva no tuviera previsto un procedimiento aplicable, la
solicitud sera puesta en conocimiento de la otra parte por un plazo de cinco (5) dias.
Vencido este plazo, la Camara 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 232y en el articulo 242, dentro de un plazo razonable. La Camara Gnica-
mente podra rechazar una solicitud de nombramiento, cuando aprecie que, de los
documentos aportados, no resulta la existencia de un convenio arbitral.

5. La Camara de Comercio tendrd en cuenta, al momento de efectuar un nom-
bramiento, los requisitos establecidos por las partes y por la ley para ser arbitro y toma-
ra las medidas necesarias para garantizar su independencia e imparcialidad.

6. En el arbitraje nacional, la Camara de Comercio efectuara el nombramiento
siguiendo un procedimiento de asignacion aleatoria por medios tecnolégicos, respe-
tando los criterios de especialidacd®.

@) Texto segtn Fe de Erratas publicada el 10 de julio de 2008.
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7. En el arbitraje internacional, tratandose de arbitro Ginico 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 estipulacién 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 arbitro debera comunicar su aceptacion por
escrito. Si en el plazo establecido no comunica la aceptacion, se entendera que no
acepta su nombramiento.

2. Una vez producida la aceptacion del arbitro tinico o del Gltimo de los arbi-
tros, el tribunal arbitral se considerara validamente constituido.

Articulo 28°.- Motivos de abstencion y de recusacion

1. Todo arbitro debe ser y permanecer durante el arbitraje independiente e im-
parcial. La persona propuesta para ser arbitro debera revelar todas las circunstancias
que puedan dar lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad e independencia.

2. El arbitro, a partir de su nombramiento, revelara a las partes, sin demora cual-
quier nueva circunstancia. En cualquier momento del arbitraje, las partes podran pedir
a los arbitros la aclaracién de sus relaciones con alguna de las otras partes o con sus
abogados.

3. Un arbitro sélo podra ser recusado si concurren en él circunstancias que den
lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad o independencia, o si no posee las
calificaciones convenidas por las partes o exigidas por la ley.

4. Las partes pueden dispensar los motivos de recusacién que conocieren y en
tal caso no procedera recusacién o impugnacion del laudo por dichos motivos.

5. Una parte s6lo podra recusar al arbitro nombrado por ella, o en cuyo nombra-
miento haya participado, por causas de las que haya tenido conocimiento después de
su nombramiento.

Articulo 292.- Procedimiento de recusacion

1. Las partes podran acordar libremente el procedimiento de recusacién de arbi-
tros o someterse al procedimiento contenido en un reglamento arbitral.

2. A falta de acuerdo o de reglamento arbitral aplicable, se aplicaran las si-
guientes reglas:

a. Larecusacion debe formularse tan pronto sea conocida la causal que
la motiva, justificando debidamente las razones en que se basa y
presentando los documentos correspondientes.
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b.  El arbitro recusado y la otra parte podran manifestar lo que estimen
conveniente dentro de los diez (10) dias siguientes de notificados
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 forma
en que correspondia nombrar al arbitro recusado, salvo que exista
nombrado un arbitro suplente.

d. Sila otra parte no conviene en la recusacion y el arbitro recusado
niega la razén o no se pronuncia, se procedera de la siguiente manera:

i)  Tratdndose de arbitro Gnico, resuelve la recusacién la institu-
cion arbitral que lo ha nombrado o, a falta de ésta, la Camara
de Comercio correspondiente, conforme a los incisos d. y e.
del articulo 23°.

ii) Tratdandose de un tribunal arbitral conformado por mas de un
arbitro, resuelven la recusacion los demas arbitros por mayoria
absoluta, sin el voto del recusado. En caso de empate, resuelve
el presidente del tribunal arbitral, a menos que él sea el recusa-
do, en cuyo caso resuelve la institucién arbitral que hubiese efec-
tuado su nombramiento o, a falta de ésta, la Camara de Comer-
cio correspondiente, conforme al inciso d y e del articulo 23°.

iii) Si se recusa por la misma causa a mas de un arbitro, resuelve la
Camara de Comercio correspondiente, conforme a los incisos d y
e del articulo 232. 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 emisién de un
laudo, es improcedente cualquier recusaciéon. Sin embargo, el arbitro debe considerar
su renuncia, bajo responsabilidad, si se encuentra en una circunstancia que afecte su
imparcialidad e independencia.

4. El tramite de recusacion no suspende las actuaciones arbitrales, salvo cuando
asi lo decidan los arbitros.

5. La renuncia de un arbitro o la aceptacién por la otra parte de su cese, no se
considerara como un reconocimiento de la procedencia de ninguno de los motivos de
recusacion invocados. No procede recusaciéon basada en decisiones del tribunal arbi-
tral 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 persona u érgano que la propia
Camara determine. A falta de previa determinacion, la decision sera adoptada por el
maximo érgano de la institucion.

7. La decision que resuelve la recusacion es definitiva e inimpugnable. Si no
prosperase la recusacion formulada con arreglo al procedimiento acordado por las
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partes, el reglamento arbitral aplicable o el establecido en este articulo, la parte recu-
sante s6lo podr4, en su caso, cuestionar lo decidido mediante el recurso de anulacién
contra el laudo.

Articulo 302.- Remocion

1. Cuando un arbitro 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,
cesara en su cargo si las partes acuerdan su remocién. Si existe desacuerdo entre las
partes sobre la remocién y no han estipulado un procedimiento para salvar dicho des-
acuerdo o no se encuentran sometidos a un reglamento arbitral, se procedera segin lo
dispuesto en el articulo 29°. Esta decision es definitiva e inimpugnable. Sin perjuicio de
ello, cualquier arbitro puede ser removido de su cargo mediante acuerdo de las partes.

2. Si alguno de los arbitros rehtsa a participar en las actuaciones o esta reiterada-
mente ausente en las deliberaciones del tribunal arbitral, los otros arbitros, una vez que
hayan comunicado dicha situacion a las partes y al arbitro renuente, estan facultados
para continuar con el arbitraje y dictar cualquier decisiéon o laudo, no obstante la falta
de participacién del arbitro renuente, salvo acuerdo distinto de las partes o del regla-
mento arbitral aplicable. En la determinacién de si se continta con el arbitraje, los
otros arbitros deberan tomar en cuenta el estado de las actuaciones arbitrales, las razo-
nes expresadas por el arbitro renuente para no participar y cualesquiera otras circuns-
tancias del caso que sean apropiadas.

3. Si en cualquier momento, los otros arbitros deciden [no®)] continuar con el
arbitraje sin la participacion del arbitro renuente, notificaran su decision a las partes.
En este caso, cualquiera de ellas podré solicitar a la institucion que efectué el nombra-
miento, o en su defecto, a la Camara de Comercio correspondiente conforme a los
incisos d) y e) del articulo 232, la remocién del arbitro renuente y su sustituciéon confor-
me 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 previsto para el nombramiento del
arbitro sustituido.

2. Producida la vacancia de un arbitro, se suspenderan las actuaciones 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 arbitrales continua-
ran desde el punto a que se habia llegado en el momento en que se suspendieron las

() [Notadel Editor] Segun los autores del Proyecto, el texto original contenia 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, tampoco 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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actuaciones. Sin embargo, en caso de sustitucién de un arbitro Gnico o del presidente
del tribunal arbitral, éstos deciden a su entera discrecion, si es necesario repetir todas o
algunas de las actuaciones anteriores. En caso de sustitucion de cualquier otro arbitro,
decide el tribunal arbitral.

Articulo 32°.- Responsabilidad

La aceptacién obliga a los arbitros y, en su caso, a la institucién arbitral, a cumplir el
encargo, incurriendo si no lo hicieren, en responsabilidad por los dafios y perjuicios
que causaren por dolo o culpa inexcusable.

TiTULO IV
ACTUACIONES ARBITRALES

Articulo 332.- Inicio del arbitraje

Salvo acuerdo distinto de las partes, las actuaciones arbitrales respecto de una determi-
nada controversia se iniciaran en la fecha de recepcion de la solicitud para someter
una controversia a arbitraje.

Articulo 34°.- Libertad de regulacién de actuaciones

1. Las partes podran determinar libremente las reglas a las que se sujeta el tribu-
nal arbitral en sus actuaciones. A falta de acuerdo o de un reglamento arbitral aplica-
ble, el tribunal arbitral decidira las reglas que considere mas apropiadas teniendo en
cuenta las circunstancias del caso.

2. El tribunal arbitral debera tratar a las partes con igualdad y darle a cada una de
ellas suficiente oportunidad de hacer valer sus derechos.

3. Si no existe disposicién aplicable en las reglas aprobadas por las partes o por
el tribunal arbitral, se podréa aplicar de manera supletoria, las normas de este Decreto
Legislativo. Si no existe norma aplicable en este Decreto Legislativo, el tribunal arbitral
podra recurrir, seglin su criterio, a los principios arbitrales asi como a los usos y cos-
tumbres en materia arbitral.

4. El tribunal arbitral podra, 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 acuer-
do, el tribunal arbitral determinara el lugar del arbitraje, atendiendo a las circunstan-
cias del caso y la conveniencia de las partes.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, el tribunal arbitral podra,
previa consulta a las partes, reunirse en cualquier lugar que estime apropiado para oir
a los testigos, a los peritos o a las partes, o para examinar o reconocer objetos, docu-
mentos o personas. El tribunal arbitral podré llevar a cabo deliberaciones en cualquier
lugar que estime apropiado.
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Articulo 362.- 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 acuerdo, el tribunal arbitral determinara
el idioma o los idiomas del arbitraje, atendidas las circunstancias del caso. Salvo que en
el acuerdo de las partes o en la decision del tribunal arbitral se haya previsto algo distin-
to, el idioma o los idiomas establecidos se utilizaran en los escritos 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 proceder a su traduc-
cién, cualquier documento sea aportado o cualquier actuacién sea realizada en idio-
ma distinto al del arbitraje, salvo oposicién de alguna de las partes.

Articulo 37°.- Representacion

1. Las partes podran comparecer personalmente ante el tribunal arbitral, o
bien estar representadas por abogado, o por cualquier otra persona con autoriza-
cion por escrito®.

2. La representacién conferida para actuar dentro de un arbitraje autoriza al re-
presentante a ejercer todos los derechos y facultades previstos en este Decreto Legisla-
tivo sin restriccion alguna, incluso para actos de disposicion de derechos sustantivos
que se discuten en las actuaciones arbitrales, salvo disposicién en contrario.

3. Las personas juridicas se rigen por lo dispuesto en el articulo 102, pudien-
do delegar sus facultades a un abogado o a cualquier otra persona con autorizacién
por escrito.

4. No existe restriccion alguna para la participacién de abogados extranjeros.

Articulo 382.- 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 arbitrales 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 distinto respecto del contenido de la
demanda y de la contestacién, el demandante debera alegar los hechos en que se funda,
la naturaleza y las circunstancias de la controversia y las pretensiones que formula y el
demandado debera establecer su posicién respecto a lo planteado en la demanda.

2. Las partes, al plantear su demanda y contestacién, deberan aportar todos los
documentos que consideren pertinentes o hacer referencia a los documentos u otras
pruebas que vayan a presentar o proponer.

#)  Texto segun Fe de Erratas publicada el 10 de julio de 2008.
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3. Salvo acuerdo en contrario, en el curso de las actuaciones, cualquiera de las
partes podra modificar o ampliar su demanda o contestacién, a menos que el tribunal
arbitral considere que no corresponde permitir esa modificacion en razén de la de-
mora con que se hubiere hecho, el perjuicio que pudiera causar a la otra parte o
cualesquiera otras circunstancias. El contenido de la modificacion y de la ampliacion
de la demanda o contestaciéon, deberan estar incluidos dentro de los alcances del
convenio arbitral.

4. Salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral no puede disponer la consolida-
cion 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 deci-
dir sobre cualesquiera cuestiones conexas y accesorias a ella que se promueva durante
las actuaciones arbitrales, asi como para dictar las reglas complementarias para la ade-
cuada conduccién y desarrollo de las mismas.

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

1. El tribunal arbitral es el inico competente para decidir sobre su propia compe-
tencia, incluso sobre las excepciones u objeciones al arbitraje relativas a la inexisten-
cia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del convenio arbitral o por no estar
pactado el arbitraje para resolver la materia controvertida o cualesquiera otras cuya
estimacion impida entrar en el fondo de la controversia. Se encuentran comprendidas
en este ambito las excepciones por prescripcion, caducidad, cosa juzgada y cualquier
otra que tenga por objeto impedir la continuacion de las actuaciones arbitrales.

2. El convenio arbitral que forme parte de un contrato se considerara como un
acuerdo independiente de las demés estipulaciones del mismo. La inexistencia, nulidad,
anulabilidad, invalidez o ineficacia de un contrato que contenga un convenio arbitral,
no implica necesariamente la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia
de éste. En consecuencia, el tribunal arbitral podréa decidir sobre la controversia someti-
da a su conocimiento, la que podra versar, incluso, sobre la inexistencia, nulidad, anula-
bilidad, invalidez o ineficacia del contrato que contiene un convenio arbitral.

3. Las excepciones u objeciones deberan oponerse a mas tardar en el momento
de presentar la contestacion, sin que el hecho de haber nombrado o participado en el
nombramiento de los arbitros impida oponerlas. La excepcién u objeciéon basada en
que el tribunal arbitral ha excedido el ambito de su competencia debera oponerse
tan pronto como sea planteada durante las actuaciones arbitrales, la materia que
supuestamente exceda su competencia. El tribunal arbitral sé6lo podra admitir excep-
ciones u objeciones planteadas con posterioridad si la demora resulta justificada. El
tribunal arbitral podra considerar, sin embargo, estos temas por iniciativa propia, en
cualquier momento.

4. Salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral decidira estas excepciones u ob-
jeciones con caracter previo o junto con las demas cuestiones sometidas a su decisi6n
relativas al fondo de la controversia. Si el tribunal arbitral desestima la excepcion u
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objecién, sea como cuestién previa o sea en el laudo por el que se resuelve definitiva-
mente la controversia, su desicién sélo podré ser impugnada mediante recurso de anu-
lacién contra dicho laudo.

5. Si el tribunal arbitral ampara la excepcién como cuestién previa, se declarara
incompetente y ordenara la terminacién de las actuaciones arbitrales. Esta decision
podra ser impugnada mediante recurso de anulacién. Si el tribunal arbitral ampara la
excepcion como cuestién previa respecto de determinadas materias, las actuaciones
arbitrales continuaran respecto de las demas materias y la desicién sélo podra ser im-
pugnada mediante recurso de anulacion luego de emitirse el laudo por el que se re-
suelve definitivamente la controversia.

Articulo 422.- Audiencias

1. El tribunal arbitral decidira si han de celebrarse audiencias para la presenta-
cion de alegaciones, la actuacion de pruebas y la emisién de conclusiones, o si las
actuaciones seran solamente por escrito. No obstante, el tribunal arbitral celebrara
audiencias en la fase apropiada de las actuaciones, a peticién 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 antelacion y
podran intervenir en ellas directamente o por medio de sus representantes.

3. Salvo acuerdo distinto de las partes o decision del tribunal arbitral, todas las
audiencias y reuniones seran privadas.

4. De todas las alegaciones escritas, documentos y demas informacién que una
parte aporte al tribunal arbitral se pondra en conocimiento de la otra parte. Asimismo,
se pondra a disposicién de las partes cualquier otro material perteneciente a la contro-
versia que sea entregado al tribunal arbitral por las partes o por cualquier tercero y en
los que puedan fundar su decision.

Articulo 432.- Pruebas

1. El tribunal arbitral tiene la facultad para determinar de manera exclusiva la
admision, pertinencia, actuacién y valor de las pruebas y para ordenar en cualquier
momento la presentacion o la actuacion de las pruebas que estime necesarios.

2. El tribunal arbitral esta facultado asimismo para prescindir motivadamente de
las pruebas ofrecidas y no actuadas, segtn las circunstancias del caso.

Articulo 44°.- Peritos

1. El tribunal arbitral podra nombrar, por iniciativa propia o a solicitud de
alguna de las partes, uno o mas peritos para que dictaminen sobre materias concre-
tas. Asimismo requerira a cualquiera de las partes para que facilite al perito toda la
informacion pertinente presentando los documentos u objetos necesarios o facili-
tando el acceso a éstos.

2. Después de presentado el dictamen pericial, el tribunal arbitral por propia
iniciativa o a iniciativa de parte, convocara al perito a una audiencia en la que las
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partes, directamente o asistidas de peritos, podran formular sus observaciones o solici-
tar que sustente la labor que ha desarrollado, salvo acuerdo en contrario de las partes.

3. Las partes pueden aportar dictamenes periciales por peritos libremente desig-
nados, salvo acuerdo en contrario.

Articulo 452.- Colaboracion judicial

1. El tribunal arbitral o cualquiera de las partes con su aprobacion, podra pedir
asistencia judicial para la actuacién de pruebas, acompanando a su solicitud, las co-
pias del documento que acredite la existencia del arbitraje y de la decisiéon que faculte
a la parte interesada a recurrir a dicha asistencia, cuando corresponda.

2. Esta asistencia podra consistir en la actuacion del medio probatorio ante la
autoridad judicial competente bajo su exclusiva direccién o en la adopcién por dicha
autoridad de las medidas concretas que sean necesarias para que la prueba pueda ser
actuada ante el tribunal arbitral.

3. A menos que la actuacion de la prueba sea manifiestamente contraria al orden
publico o a leyes prohibitivas expresas, la autoridad judicial competente se limitara a
cumplir, sin demora, con la solicitud 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.

4. En caso de actuacion de declaraciones ante la autoridad judicial competente,
el tribunal arbitral podra, de estimarlo pertinente, escuchar dichas declaraciones, te-
niendo 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 arbitral
dara por terminadas las actuaciones, a menos que, oido el demanda-
do, éste manifieste su voluntad de ejercitar alguna pretension.

b. El demandado no presente su contestacién en plazo, el tribunal arbi-
tral continuara las actuaciones, sin que esa omisién se considere como
una aceptacion de las alegaciones del demandante.

c.  Unade las partes no comparezca a una audiencia, no presente prue-
bas o deje de ejercer sus derechos en cualquier momento, el tribunal
arbitral podra continuar las actuaciones y dictar el laudo con funda-
mento en las pruebas que tenga a su disposicién.

Articulo 47°.- Medidas cautelares

1. Una vez constituido, el tribunal arbitral, a peticion de cualquiera de las partes,
podra adoptar las medidas cautelares que considere necesarias para garantizar la efica-
cia del laudo, pudiendo exigir las garantias que estime conveniente para asegurar el
resarcimiento de los dafos y perjuicios que pueda ocasionar la ejecuciéon de la medida.
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2. Por medida cautelar se entendera toda medida temporal, contenida en una
decision que tenga o no forma de laudo, por la que, en cualquier momento previo a la
emision del laudo que resuelva definitivamente la controversia, el tribunal arbitral or-
dena a una de las partes:

a. Que mantenga o restablezca el statu quo en espera de que se resuel-
va la controversia;

b.  Que adopte medidas para impedir algin dafo actual o inminente o
el menoscabo del proceso arbitral, o que se abstenga de llevar a
cabo ciertos actos que probablemente ocasionarian dicho dafio o
menoscabo al proceso arbitral;

c.  Que proporcione algiin medio para preservar bienes que permitan
ejecutar el laudo subsiguiente; o

d. Que preserve elementos de prueba que pudieran ser relevantes y
pertinentes para resolver la controversia.

3. El tribunal arbitral, antes de resolver, pondra en conocimiento la solicitud a la
otra parte. Sin embargo, podra dictar una medida cautelar sin necesidad de poner en
conocimiento a la otra parte, cuando la parte solicitante justifique la necesidad de no
hacerlo para garantizar que la eficacia de la medida no se frustre. Ejecutada la medida
podra formularse reconsideracién contra la decision.

4. Las medidas cautelares solicitadas a una autoridad judicial antes de la cons-
titucién del tribunal arbitral no son incompatibles con el arbitraje 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 anteriori-
dad. Si no lo hace dentro de este plazo o habiendo cumplido con hacerlo, no se
constituye el tribunal arbitral dentro de los noventa (90) dfas de dictada la medida,
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 proce-
so cautelar. La autoridad judicial esta obligada, bajo responsabilidad, a remitirlo en el
estado en que se encuentre, sin perjuicio de que cualquiera de las partes pueda presentar
al tribunal arbitral copia de los actuados del proceso cautelar. La demora de la autoridad
judicial en la remision, no impide al tribunal arbitral pronunciarse sobre la medida cau-
telar solicitada, dictada o impugnada. En este Gltimo caso, el tribunal arbitral tramitara la
apelacion interpuesta bajo los términos de una reconsideracién contra la medida cautelar.

6. El tribunal arbitral esta facultado para modificar, sustituir y dejar sin efecto las
medidas cautelares que haya dictado asi como las medidas cautelares dictadas por una
autoridad judicial, incluso cuando se trate de decisiones judiciales firmes. Esta decision
podré ser adoptada por el tribunal arbitral, ya sea a iniciativa de alguna de las partes o, en
circunstancias excepcionales, por iniciativa propia, previa notificacién a ellas.

7. El tribunal arbitral podra 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.
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8. El solicitante de una medida cautelar sera responsable de los costos y de los
danos 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 debe-
ria haberse otorgado la medida. En ese caso, el tribunal arbitral podra condenar al
solicitante, en cualquier momento de las actuaciones, al pago de los costos y de los
danos y perjuicios.

9. En el arbitraje internacional, las partes durante el transcurso de las actuacio-
nes pueden también solicitar a la autoridad judicial competente, previa autorizacién
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 esta facultado para ejecutar, a pedido de parte, sus medidas
cautelares, salvo que, a su sola discrecién, considere necesario o conveniente requerir
la asistencia de la fuerza publica.

2. En los casos de incumplimiento de la medida cautelar o cuando se requiera
de ejecucion judicial, la parte interesada recurrira a la autoridad judicial competen-
te, quien por el solo mérito de las copias del documento que acredite la existencia
del arbitraje y de la decision cautelar, procedera a ejecutar la medida sin admitir
recursos ni oposicion alguna.

3. La autoridad judicial no tiene competencia para interpretar el contenido ni los
alcances de la medida cautelar. Cualquier solicitud de aclaracién o precision sobre los
mismos o sobre la ejecucion cautelar, sera solicitada por la autoridad judicial o por las
partes al tribunal arbitral. Ejecutada la medida, la autoridad judicial informara al tribu-
nal arbitral y remitira 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 ejecutada en el territorio nacional,
siendo de aplicacion lo dispuesto en los articulos 752, 762y 77°, con las siguientes
particularidades:

a. Se podra denegar la solicitud de reconocimiento, sélo por las causa-
les a, b, c y d del apartado 2 del articulo 752 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 debera
presentar el original o copia de la decision del tribunal arbitral, de-
biendo observar lo previsto en el articulo 9°.

c. Los plazos dispuestos en los apartados 2 y 3 del articulo 76° seran de
diez (10) dfas.

d. La autoridad judicial podra exigir a la parte solicitante que preste
una garantia adecuada, cuando el tribunal arbitral no se haya pro-
nunciado aln sobre tal garantia o cuando esa garantia sea necesaria
para proteger los derechos de terceros. Si no se da cumplimiento, la
autoridad judicial podra rechazar la solicitud de reconocimiento.
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e. La autoridad judicial que conoce de la ejecucién 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 procedi-
mientos a efectos de poderla ejecutar, sin modificar su contenido
ni desnaturalizarla.

Articulo 49°.- Reconsideracion

1. Las decisiones del tribunal arbitral, distintas al laudo, pueden ser reconsi-
deradas a iniciativa de una de las partes o del tribunal arbitral, por razones debi-
damente motivadas, dentro del plazo establecido por las partes, por el reglamen-
to arbitral aplicable o por el tribunal arbitral. A falta de determinacion del plazo,
la reconsideracion debe presentarse dentro de los tres (3) dias siguientes de noti-
ficada la decisién.

2. Salvo acuerdo en contrario, esta reconsideracién no suspende la ejecucién de
la decision.

Articulo 502.- Transaccion

1. Si durante las actuaciones arbitrales las partes llegan a un acuerdo que resuel-
va la controversia en forma total o parcial, el tribunal arbitral dara por terminadas las
actuaciones con respecto a los extremos acordados y, si ambas partes lo solicitan y el
tribunal arbitral no aprecia motivo para oponerse, hara constar ese acuerdo en forma
de laudo en los términos convenidos por las partes sin necesidad de motivacion, te-
niendo dicho laudo la misma eficacia que cualquier otro laudo dictado sobre el fondo
de la controversia.

2. Las actuaciones continuaran respecto de los extremos de la controversia que
no hayan sido objeto de acuerdo.

Articulo 512.- Confidencialidad

1. Salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral, el secretario, la institucién arbi-
tral y, en su caso, los testigos, peritos y cualquier otro que intervenga en las actuaciones
arbitrales, estan 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 representan-
tes 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 anulaciéon o ejecutar el laudo en sede judicial.

3. En todos los arbitrajes regidos por este Decreto Legislativo en los que intervie-
ne el Estado peruano como parte, las actuaciones arbitrales estaran sujetas a confiden-
cialidad y el laudo sera publico, una vez terminadas las actuaciones.
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TiTULO V
LAUDO

Articulo 52°.- Adopcion de decisiones

1. El tribunal arbitral funciona con la concurrencia de la mayoria de los arbitros.
Toda decision se adoptard por mayoria, salvo que las partes hubiesen dispuesto algo
distinto. Si no hubiese mayoria, la decisiéon sera tomada por el presidente.

2. Los arbitros tienen la obligacién de votar en todas las decisiones. Si no lo
hacen, se considera que se adhieren a la decisién en mayorfa o a la del presidente,
seglin corresponda.

3. Salvo acuerdo en contrario de las partes o de los arbitros, el presidente podra
decidir por si solo cuestiones de ordenacién, tramitacion e impulso de las actuaciones
arbitrales.

Articulo 532.- 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 542.- Laudos

Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral decidira la controversia en
un solo laudo o en tantos laudos parciales como estime necesarios.

Articulo 552.- Forma del laudo

1. Todo laudo debera constar por escrito y ser firmado por los arbitros, quienes
podran expresar su opinién discrepante. Cuando haya mas de un arbitro, bastaran las
firmas de la mayoria de los miembros o sélo la del presidente, segln 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 electrénico, éptico o de otro tipo.

3. Se entiende que el arbitro que no firma el laudo ni emite su opinién discrepan-
te se adhiere a la decision en mayorfa o la del presidente, segtin corresponda.

Articulo 562.- 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°. Constaran 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 laudo se considera dictado en ese lugar.

2. El tribunal arbitral se pronunciara en el laudo sobre la asuncién o distribucién
de los costos del arbitraje, segtin lo previsto en el articulo 73°.
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Articulo 57°.- Normas aplicables al fondo de la controversia

1. En el arbitraje nacional, el tribunal arbitral decidira el fondo de la controver-
sia, de acuerdo a derecho.

2. En el arbitraje internacional, el tribunal arbitral decidira la controversia de
conformidad con las normas juridicas elegidas por las partes como aplicables al
fondo de la controversia. Se entender& que toda indicacién del derecho u ordena-
miento juridico de un Estado determinado se refiere, a menos que se exprese lo
contrario, al derecho sustantivo de ese Estado y 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 1y 2 de este articu-
lo, 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 estipulaciones
del contrato y tendra en cuenta los usos y practicas aplicables.

Articulo 58°.- Rectificacion, interpretacion, integracion y exclusién 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 rectificacién de cualquier
error de calculo, de trascripcién, tipografico o informatico o de natu-
raleza similar.

b.  Dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacion del laudo,
cualquiera de las partes puede solicitar la interpretacion de algin extre-
mo oscuro, impreciso o dudoso expresado en la parte decisoria del lau-
do o que influya en ella para determinar los alcances de la ejecucion.

c.  Dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacion del laudo,
cualquiera de las partes puede solicitar la integracion del laudo por
haberse omitido resolver cualquier extremo de la controversia some-
tida a conocimiento y decision del tribunal arbitral.

d.  Dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacién del laudo,
cualquiera de las partes puede solicitar la exclusién del laudo de
algln extremo que hubiera sido objeto de pronunciamiento, sin que
estuviera sometido a conocimiento y decision del tribunal arbitral o
que no sea susceptible de arbitraje.

e.  El tribunal arbitral pondra la solicitud en conocimiento de la otra
parte por quince (15) dias. Vencido dicho plazo, con la absolucién o
sin ella, el tribunal arbitral resolvera la solicitud en un plazo de quin-
ce (15) dias. Este plazo puede ser ampliado a iniciativa del tribunal
arbitral por quince (15) dias adicionales.

REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE N° 7 m



Decreto Leaistativo N© 1071

f. El tribunal arbitral podra también proceder a iniciativa propia a la
rectificacién, interpretacion o integracién del laudo, dentro de los
diez (10) dias siguientes a la notificacién del laudo.

2. La rectificacion, interpretacién, integracion y exclusién formara parte del lau-
do. Contra esta decisién no procede reconsideracién. La notificacién de estas decisio-
nes debera realizarse dentro del plazo pactado por las partes, establecido en el regla-
mento arbitral aplicable o, en su defecto, en este articulo.

3. Si el tribunal arbitral no se pronuncia acerca de la rectificacion, interpreta-
cion, integraciéon y exclusion 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 surtira efecto cualquier decisién
sobre rectificacion, interpretacién, integracion y exclusién del laudo que sea notifi-
cada fuera de plazo.

Articulo 59°.- Efectos del laudo

1. Todo laudo es definitivo, inapelable y de obligatorio cumplimiento desde su
notificacién a las partes.

2. El laudo 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, interpretaciones, integraciones y exclusiones del
laudo, cuando corresponda; la parte interesada podra pedir la ejecucién del laudo a la
autoridad judicial competente, salvo que resulte aplicable el articulo 67°.

Articulo 602.- Terminacion de las actuaciones

1. Las actuaciones arbitrales terminaran y el tribunal arbitral cesara en sus fun-
ciones 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 ordenara la terminacién de las actuaciones:
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 controversia.

b.  Cuando las partes acuerden dar por terminadas las actuaciones.

Cuando el tribunal arbitral compruebe que la continuacién de las
actuaciones resulta innecesaria o imposible.

Articulo 612.- Conservacion de las actuaciones

1. Transcurrido el plazo que las partes hayan senalado a este fin o, en su defecto,
el de tres (3) meses desde la terminacién de las actuaciones, cesara la obligacion del
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tribunal arbitral de conservar la documentacién del arbitraje. Dentro de ese plazo,
cualquiera de las partes podra solicitar al tribunal arbitral que le remita los documen-
tos presentados por ella. El tribunal arbitral accedera a la solicitud siempre que no
atente contra el secreto de la deliberacién arbitral y que el solicitante asuma los
gastos correspondientes.

2. Cualquiera de las partes también puede solicitar, a su costo, que las actuacio-
nes sean remitidas en custodia a las Camaras de Comercio o instituciones arbitrales
que ofrezcan servicios de conservacion y archivo de actuaciones arbitrales.

3. Si se interpone recurso de anulacién contra el laudo, el tribunal arbitral tiene
la obligacién de conservar las actuaciones originales y de expedir las copias pertinen-
tes que solicite la parte interesada, a su costo. Resuelto el recurso en definitiva, seran
de aplicacion 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 622.- Recurso de anulacion

1. Contra el laudo sélo podré interponerse recurso de anulacion. Este recurso
constituye la Gnica via de impugnacién del laudo y tiene por objeto la revisiéon de su
validez por las causales taxativamente establecidas en el articulo 63°.

2. El recurso se resuelve declarando la validez o la nulidad del laudo. Est4 prohi-
bido bajo responsabilidad, pronunciarse sobre el fondo de la controversia o sobre el
contenido de la decisién o calificar los criterios, motivaciones o interpretaciones ex-
puestas por el tribunal arbitral.

Articulo 632.- Causales de anulacion

1. El laudo sélo podra ser anulado cuando la parte que solicita la anulacién
alegue y pruebe:

a.  Que el convenio arbitral es inexistente, nulo, anulable, invélido o
ineficaz.

b.  Que una de las partes no ha sido debidamente notificada del nom-
bramiento de un arbitro o de las actuaciones arbitrales, o no ha
podido por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos.

c.  Que la composicién 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 disposicién estuvie-
ran en conflicto con una disposicion de este Decreto Legislativo de
la que las partes no pudieran apartarse, o en defecto de dicho acuer-
do o reglamento, que no se han ajustado a lo establecido en este

Decreto Legislativo.
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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 acuerdo a
ley, son manifiestamente no susceptibles de arbitraje, tratandose de
un arbitraje nacional.

f.  Que segln las leyes de la Republica, el objeto de la controversia no
es susceptible de arbitraje o el laudo es contrario al orden publico
internacional, tratandose 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 establecido por
el tribunal arbitral.

2. Las causales previstas en los incisos a, b, ¢ y d del apartado 1 de este articulo
s6lo seran procedentes si fueron objeto de reclamo expreso en su momento ante el
tribunal arbitral por la parte afectada y fueron desestimadas.

3. Tratandose de las causales previstas en los incisos d. y e. del apartado 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 demés; en caso contra-
rio, la anulacion serd total. Asimismo, la causal prevista en el inciso e podra ser apre-
ciada 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 sélo sera
procedente si la parte afectada lo hubiera manifestado por escrito de manera inequivo-
ca 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 apreciara de acuerdo con las normas juridicas elegidas por las partes
para regir el convenio arbitral, por las normas juridicas aplicables al fondo de la con-
troversia, o por el derecho peruano, lo que resulte mas favorable a la validez y eficacia
del convenio arbitral.

6. En el arbitraje internacional, la causal prevista en el inciso f. podra ser aprecia-
da de oficio por la Corte Superior que conoce del recurso de anulacién.

7. No procede la anulaciéon del laudo si la causal que se invoca ha podido ser
subsanada mediante rectificacion, interpretacion, integraciéon o exclusiéon del laudo y
la parte interesada no cumplié con solicitarlos.

8. Cuando ninguna de las partes en el arbitraje sea de nacionalidad peruana o
tenga su domicilio, residencia habitual o lugar de actividades principales en territorio
peruano, se podra acordar expresamente la renuncia al recurso de anulacién o la limi-
tacion de dicho recurso a una o mas causales establecidas en este articulo. Si las partes
han hecho renuncia al recurso de anulacién y el laudo se pretende ejecutar en territo-
rio peruano, sera de aplicacién lo previsto en el titulo VIII.
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Articulo 642.- Tramite del recurso

1. El recurso de anulacioén se interpone ante la Corte Superior competente dentro
de los veinte (20) dias siguientes a la notificacién del laudo. Cuando se hubiere solici-
tado la rectificacion, interpretacion, integracion o exclusion del laudo o se hubiese
efectuado por iniciativa del tribunal arbitral, el recurso de anulacién debera interpo-
nerse dentro de los veinte (20) dias de notificada la Gltima decisién sobre estas cuestio-
nes o de transcurrido el plazo para resolverlos, sin que el tribunal arbitral se haya
pronunciado.

2. El recurso de anulaciéon debe contener la indicacién precisa de la causal o de
las causales de anulacién debidamente fundamentadas 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.
Excepcionalmente y por motivos atendibles, las partes o la Corte podran solicitar que
el tribunal arbitral remita las copias pertinentes de dichas actuaciones, no siendo nece-
sario el envio de la documentacion original. Asimismo el recurso de anulaciéon 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 admisién a tramite
del recurso dentro de los diez (10) dias siguientes, excepto en el caso previsto en el
apartado 4 del articulo 662 en el que previamente debera cumplirse con el tramite
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 correspondientes. S6lo pueden
ofrecerse documentos.

4. Vencido el plazo para absolver el traslado, se sefialara 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 actuaciones 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 arbitros elimine las
causales alegadas para el recurso de anulacién. En caso contrario, 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 hubiera sido anulado en
forma total o parcial.

Articulo 652.- Consecuencias de la anulaciéon

1. Anulado el laudo, se procedera de la siguiente manera:

a. Siellaudo se anula por la causal prevista en el inciso a. del apartado
1 del articulo 632, la materia que fue objeto de arbitraje podra ser
demandada judicialmente, salvo acuerdo distinto de las partes.
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b.  Siellaudo se anula por la causal prevista en el inciso b. del apartado 1 del
articulo 632, el tribunal arbitral debe reiniciar el arbitraje desde el momen-
to en que se cometié la violacién manifiesta del derecho de defensa.

c. Siellaudo se anula por la causal prevista en el inciso c. del apartado
1 del articulo 632, las partes deberan proceder a un nuevo nombra-
miento de arbitros o, en su caso, el tribunal arbitral debe reiniciar el
arbitraje en el estado en el que se no se observé el acuerdo de las
partes, el reglamento o la norma aplicable.

d. Siel laudo, o parte de él, se anula por la causal prevista en el inciso
d. del apartado 1 del articulo 632, la materia no sometida a arbitraje
podra ser objeto de un nuevo arbitraje, si estuviera contemplada en
el convenio arbitral. En caso contrario, la materia podra ser deman-
dada judicialmente, salvo acuerdo distinto de las partes.

e. Siellaudo, o parte de él, se anula por la causal prevista en el inciso
e. del apartado 1 del articulo 632, la materia no susceptible de arbi-
traje podra ser demandada judicialmente.

f.  Siel laudo se anula por la causal prevista en el inciso g. del apartado
1 del articulo 632, puede iniciarse un nuevo arbitraje, salvo que las
partes acuerden componer un nuevo tribunal arbitral para que sobre
la base de las actuaciones resuelva la controversia o, tratandose de
arbitraje nacional, dentro de los quince (15) dias siguientes de notifi-
cada la resolucion que anula el laudo, decidan por acuerdo, que la
Corte Superior que conoci6 del recurso de anulacion resuelva en
Gnica instancia sobre el fondo de la controversia.

2. La anulacién del laudo no perjudica las pruebas actuadas en el curso de las
actuaciones arbitrales, las que podran ser apreciadas a discrecién por el tribunal arbi-
tral o, en su caso, por la autoridad judicial.

Articulo 66°.- Garantia de cumplimiento

1. La interposicion del recurso de anulacién no suspende la obligacién de cum-
plimiento del laudo ni su ejecucién arbitral o judicial, salvo cuando la parte que im-
pugna el laudo solicite la suspension y cumpla con el requisito de la garantia acordada
por las partes o establecida en el reglamento arbitral aplicable. Al examinar la admi-
sion del recurso, la Corte Superior verificara el cumplimiento del requisito y, de ser el
caso, concedera la suspension.

2. Si no se ha acordado requisito alguno, a pedido de parte, la Corte Superior
concedera la suspension, si se constituye fianza bancaria solidaria, incondicionada y
de realizacién automatica en favor de la otra parte con una vigencia no menor a seis (6)
meses renovables por todo el tiempo que dure el tramite del recurso y por una cantidad
equivalente al valor de la condena contenida en el laudo.

3. Si la condena, en todo o en parte, es puramente declarativa o no es valoriza-
ble en dinero o si requiere de liquidacién o determinacién que no sea Ginicamente una
operacion matematica, el tribunal arbitral podra sefialar un monto razonable en el
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laudo para la constitucion de la fianza bancaria en las mismas condiciones referidas en
el apartado anterior, como requisito para disponer la suspensién de la ejecucion, salvo
acuerdo distinto de las partes.

4. La parte impugnante podra solicitar la determinacién del monto 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 gra-
duacién, cuando no estuviere de acuerdo con la determinacion efectuada por el tribu-
nal arbitral. La Corte Superior luego de dar traslado a la otra parte por tres (3) dias, fijara
el monto definitivo en decisién inimpugnable.

5. La garantia constituida debera renovarse antes de su vencimiento mientras se
encuentre en tramite el recurso, bajo apercibimiento de ejecucién 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 renovacién.

6. Si el recurso de anulacién es desestimado, la Corte Superior, bajo responsabi-
lidad, entregara la fianza bancaria a la parte vencedora del recurso. En caso contrario,
bajo responsabilidad, lo devolvera a la parte que interpuso el recurso.

Articulo 672.- 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 exceptia 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 entregara a la parte interesada, a costo de ésta, copia de los actua-
dos correspondientes para que recurra a la autoridad judicial competente a efectos
de la ejecucién.

Articulo 682.- Ejecucion judicial

1. La parte interesada podra solicitar la ejecucién del laudo ante la autoridad
judicial competente acompanando copia de éste y de sus rectificaciones, interpreta-
ciones, integraciones y exclusiones y, en su caso, de las actuaciones de ejecucion
efectuada por el tribunal arbitral.

2. La autoridad judicial, por el solo mérito de los documentos referidos en el
apartado anterior, dictard mandato de ejecucién para que la parte ejecutada cumpla
con su obligacién dentro de un plazo de cinco (5) dias, bajo apercibimiento de eje-
cucién forzada.

3. La parte ejecutada sélo podra oponerse si acredita con documentos el cumpli-
miento de la obligacién requerida o la suspensién de la ejecucién 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
resolucién que declara fundada la oposicion es apelable con efecto suspensivo.
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4. La autoridad judicial esta 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 regla-
mentos arbitrales, reglas relativas a los costos del arbitraje. A falta de acuerdo, el tribu-
nal arbitral dispondra lo conveniente, con sujecién a lo dispuesto en este titulo.

Articulo 70°.- Costos
El tribunal arbitral fijara en el laudo los costos del arbitraje. Los costos del arbitraje

comprenden:

Los honorarios y gastos del tribunal arbitral.
Los honorarios y gastos del secretario.

Los gastos administrativos de la institucion arbitral.

o 0 T o

Los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra asistencia
requerida por el tribunal arbitral.

e. Los gastos razonables incurridos por las partes para su defensa en el
arbitraje.

f.  Los demas gastos razonables originados en las actuaciones arbitrales.

Articulo 712.- Honorarios del tribunal arbitral

Los honorarios del tribunal arbitral y del secretario, en su caso, seran establecidos de
manera razonable, teniendo en cuenta el monto en disputa, la dimensién y la comple-
jidad 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 podra requerir a cada una de las par-
tes que entregue un anticipo de los costos previstos en el articulo 702 En el curso de las
actuaciones, el tribunal arbitral podra requerir anticipos adicionales a las partes. Las
partes asumiran los anticipos en proporciones iguales, sin perjuicio de lo que decida el
tribunal arbitral sobre su distribucién en el laudo.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, el tribunal arbitral, de
estimarlo adecuado, segln las circunstancias, puede disponer anticipos separados
para cada una de las partes, teniendo en cuenta sus respectivas reclamaciones o
pretensiones. En este caso, el tribunal arbitral s6lo conocera las reclamaciones que
hayan sido cubiertas con los anticipos respectivos. De no cumplirse con la entrega
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de los anticipos, las respectivas reclamaciones o pretensiones podran ser excluidas del
ambito del arbitraje.

3. Si una o ambas partes no efecttian el depésito de los anticipos que les corres-
ponde dentro de los plazos conferidos, el tribunal arbitral podra suspender las actua-
ciones arbitrales en el estado en que se encuentren. Si a criterio del tribunal arbitral
transcurre un plazo razonable de suspensién sin que la parte obligada haya cumplido
con su obligaciéon o la otra parte haya asumido dicha obligacién, el tribunal arbitral, a
su entera discrecion, podra ordenar la terminacion de las actuaciones arbitrales.

4. La decision del tribunal arbitral de terminar las actuaciones ante el incumpli-
miento de la obligacion del depésito de los anticipos correspondientes 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 rectifica-
cion, interpretacién, integracion o exclusion del laudo. En caso de ejecucién arbi-
tral, de acuerdo a la complejidad y duraciéon de la ejecucién, podran liquidarse ho-
norarios adicionales.

Articulo 732.- Asuncién o distribucion de costos

1. El tribunal arbitral tendra en cuenta a efectos de imputar o distribuir los costos
del arbitraje, el acuerdo de las partes. A falta de acuerdo, los costos del arbitraje seran
de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral podra distribuir y prorra-
tear 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 terminacion de las actuaciones arbitrales
por transaccion, desistimiento, declaracién de incompetencia o por cualquier otra ra-
z6n, fijara los costos del arbitraje en su decision o laudo.

3. El tribunal arbitral decidira 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.

TiITULO 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. Seran 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 Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecuciéon 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
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c.  Cualquier otro tratado sobre reconocimiento y ejecucién de laudos
arbitrales del cual sea parte el Pert.

2. Salvo que las partes hayan acordado algo distinto, el tratado aplicable seréa el mas
favorable a la parte que solicite el reconocimiento y ejecucién de un laudo extranjero.

Articulo 75°.- Causales de denegacion

1. Este articulo sera de aplicacién 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 reconoci-
miento del laudo extranjero, teniendo en cuenta los plazos de prescripciéon previstos
en el derecho peruano.

2. Sé6lo se podra 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 vélido, en virtud de
la ley a la que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera indica-
do 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 debidamen-
te notificada del nombramiento de un arbitro o de las actuaciones
arbitrales, o no ha podido por cualquier otra razén, 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 actuaciones arbitrales
no se han ajustado al acuerdo celebrado entre las partes, o en defec-
to de tal acuerdo, que no se han ajustado a la ley del pais donde se
efectud el arbitraje.

e. 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.

3. También se podra denegar el reconocimiento de un laudo extranjero si la au-
toridad judicial competente comprueba:

a.  Que segun el derecho peruano, el objeto de la controversia no pue-
de ser susceptible de arbitraje.

b.  Que el laudo es contrario al orden puablico internacional.

4. La causa prevista en el inciso a. del apartado 2 de este articulo no supondra
la denegacién del reconocimiento del laudo, si la parte que la invoca ha compareci-
do a las actuaciones arbitrales y no ha invocado la incompetencia del tribunal arbi-
tral por falta de validez del convenio arbitral o si el convenio arbitral es valido segin
el derecho peruano.
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5. La causa prevista en el inciso b. del apartado 2 de este articulo no supondra la
denegacién 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 notificacién 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 supondra la
denegacién 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
denegacioén 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 en
virtud a que su composicién no se ha ajustado al acuerdo de las partes o, en su defecto,
a la ley del pais donde se efectué el arbitraje; o no ha denunciado 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 efectu6 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, segln lo previsto en el inciso e. apartado 2 de este articulo; la Corte Supe-
rior competente que conoce del reconocimiento del laudo, si lo considera procedente,
podra aplazar su decisién sobre dicho reconocimiento y, a peticion de la parte que
pida el reconocimiento del laudo, podra también ordenar a la otra parte que otorgue
garantias apropiadas.

Articulo 762.- 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 solici-
tud se tramita en la via no contenciosa, sin intervencion del Ministerio Publico.

2. Admitida la solicitud, la Corte Superior competente daré traslado a la 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 senalara 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 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. Contra lo resuelto por la Corte Superior sélo procede recurso de casacion,
cuando no se hubiera reconocido en parte o en su totalidad el laudo.

Articulo 772. Ejecucion

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

() Texto segtn Fe de Erratas publicada el 10 de julio de 2008.
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Articulo 78°. Aplicacion de la norma mas favorable

Cuando resulte de aplicacion la Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucion de
Sentencias Arbitrales Extranjeras, 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 articulo VII de la Convencién,
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 articulo VII de la Convencion, la
parte interesada podréa 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 reconocimien-
to de la validez de ese convenio arbitral.

3. Cuando resulte de aplicacién lo dispuesto en el parrafo 2) del articulo Il de la
Convencion, esta disposicion se aplicara reconociendo que las circunstancias que des-
cribe no son exhaustivas.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS

PRIMERA. Camaras de Comercio

Para efectos de este Decreto Legislativo, se entiende por Camaras de Comercio, a las
Camaras de Comercio que existen en cada provincia de la Republica.

Cuando exista en una misma provincia mas de una Camara de Comercio, se entiende
que la referencia es a la Camara de Comercio de mayor antigtiedad.

SEGUNDA. Convenios de ejecucion

Las instituciones arbitrales podran celebrar convenios de cooperacién con institucio-
nes 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.

TERCERA. Clausula compromisoria y compromiso arbitral

A partir de la entrada en vigencia de este Decreto Legislativo, todas las referencias
legales o contractuales a clausula compromisoria o compromiso arbitral, deberan en-
tenderse referidas al convenio arbitral 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 controversia o tomar una decisién, podran también
entenderse referidas a un tribunal arbitral, siempre que se trate de una materia suscepti-
ble de arbitraje y que exista de por medio un convenio arbitral celebrado entre las partes.

QUINTA. Designacién de persona juridica

Cuando se designe a una persona juridica como arbitro, se entendera que dicha desig-
nacion esta referida a su actuacién para nombrar arbitros.
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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, 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 acuerdos.

El convenio arbitral alcanza a todos los miembros, directivos, administradores, repre-
sentantes 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, asambleas y consejos o
cuando se requiera una autorizacién que exija la intervencién del Ministerio Pablico.

SETIMA. Arbitraje sucesorio

Mediante estipulacién 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 valoracién, administracion y
particion.

Si no hubiere testamento o el testamento no contempla una estipulacién arbitral, los
sucesores y los albaceas pueden celebrar un convenio arbitral para resolver las contro-
versias previstas en el parrafo anterior.

OCTAVA. Mora y resolucién de contrato

Para efectos de lo dispuesto en los articulos 1334°y 14282 del Cédigo Civil, la referen-
cia a la citacién con la demanda se entendera referida en materia arbitral a la recep-
cion de la solicitud para someter la controversia a arbitraje.

NOVENA. Prescripcion

Comunicada la solicitud de arbitraje, se interrumpe la prescripcién de cualquier dere-
cho 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 prescripcién cuando se declara nulo un laudo o
cuando de cualquier manera prevista en este decreto legislativo se ordene la termina-
cion 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 actuacién judicial
prevalecen sobre las normas del Cédigo Procesal Civil.

DECIMO PRIMERA. Via ejecutiva

Para efectos de la devolucion de honorarios de los érbitros, tiene mérito ejecutivo la
decision del tribunal arbitral o de la institucién arbitral que ordena la devolucién de
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dichos honorarios, asi como la resolucién judicial firme que anula el laudo por venci-
miento del plazo para resolver la controversia.

DECIMO SEGUNDA. Acciones de garantia

Para efectos de lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 52 del Cédigo Procesal Constitu-
cional, se entiende que el recurso de anulacién del laudo es una via especifica e id6-
nea para proteger cualquier derecho constitucional amenazado o vulnerado en el cur-
so del arbitraje o en el laudo.

DECIMO TERCERA. Procedimiento pericial

Este Decreto Legislativo sera de aplicacion, en lo que corresponda, a los procedimien-
tos periciales en que las partes designan terceras personas para que resuelvan exclusi-
vamente sobre cuestiones técnicas o cuestiones de hecho. La decisién de los peritos
tendrd caracter vinculante para las partes y debera ser observada por la autoridad judi-
cial 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 aplicacién las nor-
mas que regulan el procedimiento 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 Rela-
tivas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, aprobado en Washing-
ton el 18 de marzo de 1965.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

PRIMERA. Clase de arbitraje

En el arbitraje nacional, los convenios arbitrales, o en su caso las clausulas y compro-
misos 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 Cédigo
de Procedimientos Civiles de 1911 y el Cédigo Civil de 1984 que no establecieron
expresamente 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 expresamente 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 arbitral como cuestién previa a la presentacién de la demanda.
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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 con-
troversia a arbitraje, las actuaciones arbitrales se regiran por lo dispuesto en la Ley N°
26572, Ley General de Arbitraje.

TERCERA. Reconocimiento y ejecucién de laudos extranjeros

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.

DISPOSICIONES MODIFICATORIAS

PRIMERA. Modificacién del Cédigo Civil

Se agrega un Gltimo parrafo al articulo 20582 del Cédigo Civil aprobado por Decreto
Legislativo N2 295 con la siguiente redaccion:

“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 contenido patrimonial”.

SEGUNDA. Modificacion del Cédigo Procesal Civil

Agréguese un Gltimo parrafo al articulo 3842 del Cédigo Procesal Civil del Texto Unico
Ordenado aprobado mediante Resolucion Ministerial N 351-2004-JUS con la siguien-
te redaccion:

“En los casos previstos en la Ley de Arbitraje, el recurso 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”(®).

TERCERA. Modificacion de la Ley General de Sociedades

1. Modifiquese el articulo 482 de la Ley N© 26887, Ley General de Sociedades
segln la siguiente redaccioén:

“Articulo 482- Arbitraje

Los socios o accionistas pueden en el pacto o en el estatuto social adoptar
un convenio arbitral para resolver las controversias que pudiera tener la
sociedad con sus socios, accionistas, directivos, administradores y repre-
sentantes, las que surjan entre ellos respecto de sus derechos u obligacio-
nes, las relativas al cumplimiento de los estatutos o la validez de los acuer-
dos y para cualquier otra situacion prevista en esta ley.

() Texto segun Fe de Erratas publicada el 10 de julio de 2008.
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El convenio arbitral alcanza a los socios, accionistas, directivos, administra-
dores y representantes 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 de accionis-
tas o socios.

El pacto o estatuto social puede también contemplar un procedimiento de
conciliacién para resolver la controversia con arreglo a la ley de la materia.”

2. Modifiquese el cuarto parrafo del articulo 142 de la Ley N© 26887, Ley Gene-
ral de Sociedades segtn la siguiente redaccion:

“El gerente general o los administradores de la sociedad, segtin sea el
caso, gozan de las facultades generales y especiales de representacion
procesal senaladas en el Cédigo Procesal Civil y de las facultades de re-
presentacion previstas en la Ley de Arbitraje, por el solo mérito de su
nombramiento, salvo estipulacién 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 especiales
previstas en el Codigo Procesal Civil y las facultades previstas en la Ley de
Arbitraje;”®

CUARTA. Modificacion de la Ley de Garantias Mobiliarias
Modifiquese el articulo 482 de la Ley N2 28677, Ley de Garantias Mobiliarias aprobado

segln la siguiente redaccion:

“Articulo 482%- Arbitraje

Las controversias que pudieran surgir durante la ejecucion del bien mue-
ble afectado en garantia mobiliaria, podran ser sometidas a arbitraje, con-
forme a la ley de la materia.”

DISPOSICION DEROGATORIA

UNICA: Derbguese el segundo parrafo del articulo 13992 y el articulo 2064° del Codi-
go Civil aprobado por Decreto Legislativo N2 295 y la Ley N© 26572, Ley General de
Arbitraje.

() Texto segtn Fe de Erratas publicada el 10 de julio de 2008.
®) Texto segtn Fe de Erratas publicada el 10 de julio de 2008.
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DISPOSICIONES FINALES

PRIMERA. Arbitraje Popular

Declarese de interés nacional el acceso al arbitraje para la solucién de controversias
de todos los ciudadanos. Para tales efectos, el Ministerio de Justicia queda encargado
de la creacion y promocién 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 a este medio de solu-
cion de controversias, a costos adecuados.

Estos programas seran conducidos por el Ministerio de Justicia y podran ser ejecuta-
dos también en coordinacién con cualquier entidad del sector publico, con cual-
quier persona natural o juridica del sector privado, o con cualquier institucién u
organismo nacional o internacional, mediante celebracién de convenios bajo cual-
quier modalidad.

El Ministerio de Justicia podra también promover la creacién de instituciones arbitrales
mediante la aprobacién de formularios tipo para la constitucion de instituciones arbi-
trales en forma de asociaciones, asi como reglamentos arbitrales tipo.

SEGUNDA. Adecuacion

Las instituciones arbitrales adecuaran hasta el 31 de agosto de 2008 en cuanto fuera
necesario sus respectivos reglamentos, incluso aquellos aprobados por norma legal, a
lo dispuesto en el presente Decreto Legislativo.

TERCERA. Vigencia

El presente Decreto Legislativo entrard en vigencia el 1° de setiembre de 2008, salvo lo
dispuesto en la Segunda Disposicion Final, la que entrara en vigencia al dia siguiente
de su publicacion.

Nota del Editor: El Comité Editor de la Revista PERuUANA DE ARBITRAJE, hace mencién
especial de que cuatro de sus miembros han participado en la gestacion y redaccién
del Decreto Legislativo N° 1071 que norma el arbitraje: Alfredo BuLLARD GONZALEZ,
Fernando CANTUARIAS SALAVERRY, Roger Rusio GUERRERO Y Jorge SANTISTEVAN DE NORIEGA.
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. FERNANDO CANTUARIAS SALAVERRY (*)
ROQUE J. CAIVANO (¥%)

La Nueva Ley de Arbitraje Peruana:
Un nuevo salto a la modernidad

SUMARIO: 1. Introduccion. 1.1. Justificacién. 1.2. La antonomia del arbitraje y la
LA. 1.3. La “cultura arbitral” adquirida por la sociedad peruana y el
cardcter “monista” de la LA. 2. Las modificaciones mds transcendentes.
2.1. El convenio arbitral (contenido, forma y efectos). 2.2. Designa-
cién y recusacién de drbitros. 2.3. Tribunales Arbitrales “truncos”.
2.4. Libertad en la regulacién de las actuaciones. 2.5. Intervencién de
abogados extranjeros. 2.6. Adopcion de medidas cautelares. 2.7. La con-
fidencialidad en el arbitraje. 2.8. Reconocimiento de landos parcia-
les. 2.9. El plazo para decidir la controversia. 2.10. El recurso de
“exclusion” del laudo. 2.11. Establecimiento de condiciones para la
procedencia de las causales de anulacion. 2.12. No interrupcion de la
ejecucion del laudo por la interposicion y pendencia del recurso de anu-
lacion. 2.13. Inclusién de disposiciones supletorias en materia de costos.
2.14. Algunas disposiciones valiosas aplicables al reconocimiento y la
ejecucion de landos extranjeros. 3. Consideraciones Finales.

1. INTRODUCCION

Por Decreto Legislativo N° 1071 del 27 de junio de 2008 (publica-
do en el diario oficial El Peruano al dia siguiente) el Pert ha dictado una

(*) Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas
(UPCQC). Arbitro nacional e internacional. Miembro del Comité Editor de la REVISTA
PERUANA DE ARBITRAJE.

(**) Gerente Juridico de la Cimara Arbitral de la Bolsa de Cereales de Buenos Aires,
Argentina. Consultor internacional contratado por el proyecto del Ministerio de Justicia
del Pert con USAID para la implementacién de Centros de Conciliacién y Arbitraje.
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nueva Ley de Arbitraje (LA), que a partir del 1° de septiembre de 2008
sustituye a la LGA N° 26572 que rigi6 desde 1996.

1.1. Justificacion

La legislacién anterior habia significado un importante avance,
no s6lo en la regulacién normativa del arbitraje en el Pera(1), sino en sus
efectos sobre la prictica efectiva@. Sin embargo, la experiencia recogi-
da en la Gltima década, la sanci6én de nuevas y mas modernas legislacio-
nes comparadas (Alemania en 1998, Espafia en 2003, Austria en 2006) y
la reciente actualizacién de la Ley Modelo de UNCITRAL (2006), esti-
mularon al Pert a continuar el proceso de perfeccionamiento de sus
normas sobre arbitraje, que habia comenzado recién entrada la década
del 90°, con la sancién de la Ley General de Arbitraje (LGA) N° 25935
en 1992 y que continué con la LGA N° 26572 en 1996.

En la Exposicién de Motivos no oficial de la ley se explican las
razones principales de la reforma: “Luego de doce arios 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
Perii viene enfrentando un crecimiento importante del comercio y la in-
version y un nivel de interrelacion mayor con agentes internacionales que
se verd incrementado asin 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 resultados
que hemos alcanzado en el arbitraje doméstico y desarrollar la capacidad

(1) En general, por su sesgo privatista e innovador que simplific6 el acceso al arbitraje
(KUNDMULLER CAMINITI, Franz, “Apuntes sobre la Ley General de Arbitraje N°
26.572”, en: Rev. Advocatus, Universidad de Lima, N° 4, 2001, pp. 121 y ss.). En
particular, robusteciendo la eficacia del convenio arbitral (CAIvaNO, Roque J., La
clausula arbitral. Evolucién bistéricay comparada, Universidad del Rosario, Bogota,
2008, N° 4, pp. 2-13).

@ “Sibien no existen estadisticas oficiales acerca del ntimero de procedimientos arbitrales
que se llevan a cabo cada afio en el Pert, informacién indiciaria permite afirmar que la
LGA estd promoviendo significativamente la prictica del arbitraje en el pafs, tanto entre
agentes privados como entre éstos y el Estado peruano”. CANTUARIAS SALAVERRY,
Fernando, Arbitraje comercial y de las inversiones, Universidad Peruana de Ciencias
Aplicadas, Lima, 2007, p. 112.

m REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE N© 7



LA Nueva Ley DE ARBITRAJE PERUANA: UN NUEVO SALTO A LA MODERNIDAD

institucional de enfrentar una mayor demanda de arbitrajes, tanto en
niimero como en importancia y complejidad. Al mismo tiempo, se re-
quiere ajustar la ley a los #ltimos avances en la experiencia internacional
y a los estdndares comiinmente aceptados, haciendo que las caracteristi-
cas de nuestra ley sean reconocibles y comprensibles para los inversionistas
y comerciantes, nacionales y extranjeros, de manera que se genere con-
fianza de que en el Peri se arbitra siguiendo las reglas y principios
internacionalmente aceptados”.

Se sabe que el arbitraje, como método heterocompositivo y
adversarial de resolucién de conflictos, requiere de un soporte legal ade-
cuado. Aunque no es éste el tnico elemento del que depende el “desa-
rrollo sustentable” del arbitraje, es uno de los més significativos: ese
marco normativo define los aspectos centrales de su funcionamiento y
garantiza que el proceso arbitral pueda desenvolverse en un contexto de
mayor autonomia y seguridad.

Hace algunos afios, en ocasién de resefiar la situacién en la que se
encontraba el arbitraje en la Argentina, anotdbamos cuiles son, a nues-
tro juicio, los presupuestos de los cuales depende que el avance del arbi-
traje sea s6lido y duradero®). Allf sefialidbamos que una situacién ideal
para lograr el objetivo de “instalar” definitivamente el arbitraje serfa
aquella en que hubiese: (a) una sociedad culturalmente preparada para
entender y aceptar el arbitraje; (b) abogados técnicamente entrenados
para asesorar a sus clientes antes y durante el arbitraje; (c) una legisla-
cién que brinde confianza y seguridad juridica; (d) entidades que ofrez-
can servicios serios de arbitraje y profesionales preparados para actuar
como arbitros; y (e) un Poder Judicial que comprenda la naturaleza y
los alcances del arbitraje.

La nueva legislacion peruana pone de relieve dos de esos aspectos.
Por un lado, como se explicara en los pardgrafos siguientes, pretende
-y creemos que logra— profundizar la confianza y la seguridad juridica,
creando un marco de referencia 6ptimo para el desarrollo del arbitraje.
Por el otro, demuestra el extraordinario grado de “aceptacién cultural”
que ha experimentado el arbitraje en el Pert.

() CAIVANO, Roque J., “Arbitraje en Argentina: fortalezas y debilidades”, en: Rev. El

Derecho, pp. 200-767.
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1.2. La autonomia del arbitraje y la LA

En el primer aspecto, sin perjuicio de lo que se dird més adelante,
es oportuno destacar que el legislador peruano ha comprendido cabal-
mente el sentido de una Ley de Arbitraje, que no consiste en regular el
procedimiento ante los drbitros, sino en establecer las condiciones ge-
nerales bajo las cuales el Estado admite la instauracién de una justicia
administrada por particulares y reconoce a sus decisiones el valor de la
cosa juzgada, asimildndolas a las sentencias judiciales®. Y, de manera
mds especifica, ha interpretado que “las normas de fuente estatal desti-
nadas a regular el arbitraje deben aliviar en la medida de lo posible las
trabas o interferencias que puedan perjudicar sus ventajas esenciales:
celeridad, simplicidad y acceso a una justicia mejor adaptada a las nece-
sidades del comercio ‘limitando las interferencias judiciales’ a lo mini-
mo indispensable para tutelar intereses fundamentales”®).

Que el arbitraje debe gozar de una amplia autonomia respecto del
sistema judicial no parece una cuestién que pueda discutirse. Esa autono-
mia se justifica, en primer lugar, por su génesis. El arbitraje es, naturalmen-
te, un producto de la libertad contractual(®): las partes, en el dmbito de sus
derechos disponibles, estipulan que las controversias que a ellos se refieran
serdn resueltas por drbitros, desplazando de ese modo la intervencién del
Poder Judicial. Asi, quienes se someten a arbitraje expresan inequivoca-
mente su anhelo de no ser juzgados por los tribunales estatales(). Pero,
adicionalmente, la necesidad de autonomia se apoya en razones funciona-
les: la excesiva interferencia judicial socava la eficacia del arbitraje(®).

#)  CAIVANO, Roque [., Arbitraje, Ad Hoc, 2* ed., Buenos Aires, 2000, p. 56.

() GRIGERA NAON, Horacio A., “La autonomia del acuerdo arbitral”, en: Rev. La Ley,
1989-D-1107.

(6) Como se ha dicho, el arbitraje es una “genuina manifestacién de la autonomia de la
voluntad” (CREMADES, Bernardo M., “El convenio arbitral”, en: Rev. La Ley Espana,
N° 2, 2003, pp. 1588 y ss.) 0, mds poéticamente, un “homenaje a la libertad individual”
(BARRIOS DE ANGELIS, Dante, El juicio arbitral, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de la Universidad de Montevideo, 1956, p. 62).

(7)  CARBONNEAU, Thomas E., “The exercise of contract freedom in the making of arbitration agree-
ments”, en: Vanderbilt Journal of Transnational Law, Vol. 36, N° 4, 2003, pp. 1189 y ss.

®)  “Debe ponerse especial cuidado en no incurrir en la judicializacién del arbitraje ms alld
de los limites demarcados por la legislacién, para evitar que el control conduzca a la
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Sin embargo, esa autonomia no puede ser total: algtin grado de
control judicial de los laudos es inevitable(®). La naturaleza jurisdiccio-
nal de las funciones atribuidas a los drbitros y el efecto de cosa juzgada
que tienen sus decisiones, justifican que el Poder Judicial, obligado por
el legislador a ejecutar compulsivamente los laudos arbitrales como si se
tratase de sus propias sentencias, se reserve una cuota de supervisién(19).
Aunque ese control no debe ser invasivo de las facultades de los 4rbitros,
no es l6gico exigir al Estado que comprometa la cooperacién y el auxilio
de sus tribunales judiciales para ejecutar forzadamente los laudos arbitrales
—que ponga su imperium al servicio de los drbitros—, sin reservarse la atri-
bucién de revisar que lo decidido por éstos retna las condiciones mini-
mas indispensables para merecer esa proteccion legal(11).

En esa constante lucha entre autonomia y subordinacién(12); han
sido formidables los avances en favor de la autonomia(13), aunque sin
llegar al extremo de una total independencia(14).

desnaturalizacién del arbitraje privindolo de sus mas preciosos beneficios”. (ANAYA,
Jaime, “Control judicial del arbitraje”, en: Rev. La Ley, 2004-B-312).

) CHILLON MEDINA, José Marfa y MERINO MERCHAN, José Fernando, Tratado de Arbitraje
Privado Interno e Internacional, Civitas, 2* ed., 1991, p. 358. Ver, asimismo, PARK,
William W, “Why courts review arbitral awards”, en BRINER, Robert, FORTIER, L. Yves,
BERGER, Klaus Peter y BREDOW, Jens (eds.): Law of International Business and Dispute
Settlement in the 21t Century, Liber Amicorum Karl-Heinz Bickstiegel, Carl Heymanns
Verlag, Colonia, 2001, pp. 594 y ss.

(19 FOUCHARD, Philippe, GAILLARD, Emmanuel y GOLDMAN, Berthold, Traité de l'arbitrage
commercial international, Litec, Parfs, 1996, p. 899.

(1) REISMAN, W. Michael, Systems of Control in International Adjudication and Arbitration.
Breakdown and Repair, Duke University Press, 1992, p. 139; KERR, Michael, “Arbitration
and the Courts: The UNCITRAL Model Law”, en: The International and Comparative
Law Quarterly, Vol. 34, 1985, pp. 1 y ss.

(12) FORTIER, L. Yves, “The never-ending struggle between arbitrators and judges in
international commercial arbitration”, en BRINER, Robert, FORTIER, L. Yves, BERGER,
Klaus Peter y BREDOW, Jens (eds.): Law of International Business and Dispute Settlement
in the 21st Century, Liber Amicorum Karl-Heinz Béckstiegel, Carl Heymanns Verlag,
Colonia, 2001, pp. 177 y ss.

(13) LEW, Julian D.M., “Achieving the dream: Autonomous arbitration”, en: Arbitration
International, Vol. 22, N° 2, 2006, pp. 179 y ss.

(14) RACINE, Jean-Baptiste, “Réflexions sur I'autonomie de I’arbitrage commercial
international”, en: Revue de l'arbitrage, 2005, N° 2, pp. 305 y ss. Ver, asimismo, GOLDMAN,
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A nuestro juicio, la LA logra combinar, acertadamente, una am-
plia autonomia del arbitraje con una adecuada dosis de supervision judi-
cial. Siguiendo, principalmente, los principios contenidos en la Ley
Modelo de Arbitraje Comercial de UNCITRAL, la LA se enrola en la
mds moderna tendencia a reducir la ingerencia judicial en casos someti-
dos a arbitraje, objetivo que se alcanza mediante la accién coordinada
de tres reglas de la mds alta importancia.

Por un lado, el contundente articulo 3 postula la autonomia del
arbitraje en términos inequivocos al establecerla no s6lo como un prin-
cipio, sino como un derecho de la funcién arbitral. Allf se sefiala que en
los asuntos que se rijan por ella “no intervendri la autoridad judicial,
salvo en los casos en que esta norma asf lo disponga” (numeral 1), asi
como que el tribunal arbitral tiene “plena independencia y no esta so-
metido a orden, disposicién o autoridad que menoscabe sus atribu-
ciones” (numeral 2) y “plenas atribuciones para iniciar y continuar
con el tramite de las actuaciones arbitrales, decidir acerca de su propia
competencia y dictar el laudo” (numeral 3). Reforzando estos princi-
pios, el mismo articulo concluye asegurando que “ninguna actuacién
ni mandato fuera de las actuaciones arbitrales podrd dejar sin efecto
las decisiones del tribunal arbitral, a excepcién del control judicial
posterior mediante el recurso de anulacién del laudo contemplado en
este Decreto Legislativo” y que “cualquier intervencién judicial dis-
tinta, dirigida a ejercer un control de las funciones de los drbitros o a
interferir en las actuaciones arbitrales antes del laudo, estd sujeta a
responsabilidad” (numeral 4).

Por el otro, otorga al convenio arbitral plena eficacia, reconoce su
condicién de acuerdo separable del contrato en el que se inserta y la
competencia de los drbitros para decidir acerca de su propia competen-
cia. Asi: (i) Plasmando el principio que se conoce como de la “médxima
eficacia”, la LA dispone que “cuando el arbitraje fuere internacional, el
convenio arbitral serd valido y la controversia serd susceptible de arbi-
traje, si cumplen los requisitos establecidos por las normas juridicas

Berthold: “The complementary roles of judges and arbitrators in ensuring that
international commercial arbitration is effective”, en Sixty years of ICC Arbitration: A
look at the future, ICC Publishing, Parfs, 1984, pp. 257 y ss.
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elegidas por las partes para regir el convenio arbitral, o por las normas
juridicas aplicables al fondo de la controversia, o por el derecho perua-
no” (articulo 13.7). Esta regla, que reconoce como fuente el articulo 9.6
de laLey espafiola de 2003, supone que en todos los casos la arbitrabilidad
de las cuestiones sometidas a arbitraje y la validez del convenio arbitral
se juzgaran por la ley més favorable, de modo que bastard que la cues-
ti6n sea arbitrable o el convenio arbitral valido con arreglo a cualquiera
de los tres regimenes juridicos que alli se sefialan. (ii) El principio cono-
cido en el derecho comparado como kompetenz-kompetenz es expresa-
mente incorporado en la LA, que no sélo faculta al tribunal arbitral a
decidir sobre su propia competencia “incluso sobre las excepciones u
objeciones al arbitraje relativas a la inexistencia, nulidad, anulabilidad,
invalidez o ineficacia del convenio arbitral o por no estar pactado el
arbitraje para resolver la materia controvertida o cualesquiera otras cuya
estimacion impida entrar en el fondo de la controversia”, sino que de-
clara que el tribunal arbitral es el #inico competente para adoptar esas
determinaciones (articulo 41.1). (iii) Con criterio moderno y progre-
sista, independiza la cldusula arbitral del contrato en que se incluye, no
s6lo respecto de las causales de las que puede derivar su invalidez o
ineficacia, sino también de la existencia misma, al declarar que “la inexis-
tencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia de un contrato que
contenga un convenio arbitral, no implica necesariamente la inexisten-
cia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia de éste” y que “en con-
secuencia, el tribunal arbitral podra decidir sobre la controversia some-
tida a su conocimiento, la que podri versar, incluso, sobre la inexisten-
cia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del contrato que contie-
ne un convenio arbitral” (articulo 41.2).

Finalmente, regula la forma en que habrin de resolver los jueces
la excepcion de convenio arbitral que se articule respecto de una deman-
da judicial sobre una materia sometida a arbitraje. En este sentido, la
LA ordena que los jueces deben amparar la excepcion, sea que se for-
mule antes o después de iniciado el arbitraje, “por el solo mérito de la
existencia del convenio arbitral, salvo en el primer caso, cuando el conve-
nio fuese manifiestamente nulo” (articulo 16.1). Esta regla es atin més
estricta en el caso de arbitrajes internacionales: en tal hipétesis, si no
estuviera iniciado el arbitraje, el juez “sé6lo denegara la excepcién cuan-
do compruebe que el convenio arbitral es manifiestamente nulo de
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acuerdo con las normas juridicas elegidas por las partes para regir el
convenio arbitral o las normas juridicas aplicables al fondo de la contro-
versia”, aunque aclara luego que “si el convenio arbitral cumple los re-
quisitos establecidos por el derecho peruano, no podrid denegarse la
excepcién”; si el arbitraje estuviera iniciado, el juez “s6lo denegari la
excepcién cuando compruebe que la materia viola manifiestamente el
orden publico internacional” (articulo 41.4). En cualquier caso, se dis-
pone que las actuaciones arbitrales podran iniciarse o proseguir, pudiendo
incluso, a discrecién del tribunal arbitral, dictarse el laudo, mientras se
encuentre en tramite la excepcion de convenio arbitral (articulo 41.5).

De este modo, privilegiando la eficacia del acuerdo arbitral y la
comun intencidn de las partes de someterse a la decision de arbitros, la
LA procura -y a nuestro entender, consigue— cerrar las puertas a los
intentos, que con alguna frecuencia se observan en la prictica, de
judicializar el arbitraje e impedir a los arbitros cumplir con las funcio-
nes que las partes le han encomendado. Los drbitros conservan una
jurisdiccién “primaria” sobre la arbitrabilidad y el alcance del acuerdo
arbitral(1%), concentrandose el control judicial al final del proceso ar-
bitral, por la via del recurso de anulacién contra el laudo, con la sola
excepcion del recurso que la ley autoriza contra la decisién que los
arbitros adopten respecto de su propia jurisdiccion, admisible no sélo
cuando éstos desestiman las objeciones sino también cuando las amparan
(articulo 41, numerales 5 y 6).

1.3. La “cultura arbitral” adquirida por la sociedad peruana y
el caracter “monista” de la LA

Una buena Ley de Arbitraje, con ser necesaria, no es una condi-
cién suficiente para el desarrollo efectivo del arbitraje. Para ello es me-
nester, también, que se verifiquen algunos otros factores, de entre los
cuales merece destacarse aqui —dado el propésito de este trabajo—el que
se relaciona con la “cultura arbitral”. En ese sentido, es preciso que todo
aquel que decida utilizarlo tenga cabal conocimiento de las consecuen-

(15 Ver, SILvA ROMERO, Eduardo, “Breves observaciones sobre el principio kompetenz-
kompetenz”, en SILvA ROMERO, Eduardo (Dir.) y MANTILLA ESPINOSA, Fabricio (coord.):
El contrato de arbitraje, Legis y Universidad del Rosario, Bogotd, 2005, pp. 580 y ss.
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cias que trae aparejado pactar el sometimiento a juicio de drbitros. No
s6lo estar al tanto de las ventajas que ello reporta (una justicia menos
formalista, no sujeta a muchos de los precisos rituales que deben cum-
plirse en los litigios judiciales, con procedimientos més flexibles, rapi-
dos y con una sustancial economia de recursos), sino tomar conciencia
(v estar dispuesto a aceptar) algunas de sus caracteristicas innatas (prin-
cipalmente, la irrevisabilidad natural de las decisiones arbitrales).

Aunque no es una caracteristica exclusiva de esta parte del mun-
do, en los paises latinoamericanos el ciudadano comun suele padecer
una suerte de esquizofrenia en relacién con el modo de resolver los
conflictos. Por un lado, descree del sistema judicial, al que usualmente
concepttia como marcadamente ineficiente, lento y burocratico —cuan-
do no corrupto—; pero al mismo tiempo, recela de los mecanismos alter-
nativos y no se termina de decidir a utilizarlos(16). En el especifico caso
del arbitraje, el fenémeno que dificulta la comprensién acerca de su
significado por parte del ciudadano lego, es que éste tiende a identificar
el concepto de jurisdiccion con una funcién tipica y exclusivamente es-
tatal, cuyo ejercicio s6lo puede estar en manos de los 6rganos judiciales
del Estado. De alli que no le resulta ficil comprender que la decisién de
un particular pueda tener la fuerza obligatoria de una sentencia judicial
y que no exista forma de que un juez del Estado controle o examine la
justicia o injusticia de un laudo. Se razona, sobre la base de dogmas o
axiomas populares, que no resulta vilida una cldusula convencional que
otorgue facultades decisorias a particulares (o, en el mejor de los casos,
que esas decisiones no pueden ser irrevisables)(17).

(16) Prueba de ello es que, tanto en la Argentina como en el Pert, la mediacién o conciliacién
ha debido ser impuesta como una instancia previa al juicio, de naturaleza obligatoria.
Ver Ley 24.563 en Argentinay Ley 26872 en Perti (modificada recientemente mediante
Decreto Legislativo 1070/2008).

17) Lo que, tal vez, explique este fenémeno es que a los ojos del ciudadano no versado en
cuestiones juridicas, la fuerza obligatoria de una sentencia judicial es mucho mis
perceptible, a partir de simbolos que exteriorizan inequivocamente la autoridad de quien
imparte justicia y de haber internalizado, a través de la educacién formal y del acceso a
los medios de informacién, que un magistrado judicial es un funcionario oficial investido
de poder, cuyo fallo debe ser acatado. Todo el mundo sabe que un juez del Estado es una
autoridad. Y aunque su fallo no le guste, la gente estd mis predispuesta a aceptarlo
porque proviene de alguien que es identificado nitidamente con los atributos del poder
y laautoridad. En el caso del arbitraje; en cambio, la condicién de autoridad del arbitro
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Los intentos que se han hecho para erradicar estas creencias (en
algunos casos, inclusive, llevando el caricter jurisdiccional del arbitraje
a la Constitucién)(8), no siempre han dado los frutos esperados. En
buena parte de los paises de la regién, el reconocimiento constitucional
del arbitraje y la adopcidn de buenas legislaciones(19), no han bastado
para que el arbitraje sea masivamente utilizado(29).

Este estado general de situacién justific6 —y en muchos casos atin
justifica— que el legislador haya adoptado estindares diferenciados a
la hora de regular el arbitraje puramente doméstico del arbitraje inter-
nacional. Es comprensible, desde esta perspectiva, que las normas des-
tinadas a regir un arbitraje que sélo involucra una disputa doméstica
deban estar adaptadas al grado real de evolucién que el arbitraje tiene
en esa sociedad. Cuando se trata, en cambio, de establecer normas
para arbitrajes internacionales, se parte de reconocer que el arbitraje
juega un rol de gran importancia en la moderna contratacién comer-
cial internacional@1), apareciendo como una herramienta que, ademas
de ser la mas idénea para cubrir a las partes de eventuales situaciones

no es tan ostensible. Como el drbitro es un particular, sus decisiones aparecen, a los ojos
de un lego, con menos fuerza vinculante que una sentencia judicial. Quien resulta
perjudicado por la decisién emanada de un 4rbitro tiende a creer que puede alzarse
contra esa decisién o que, en todo caso, la obligatoriedad del laudo no es definitiva. Sélo
los abogados (y, para ser sinceros, ni siquiera todos ellos) saben que el laudo arbitral es
una verdadera sentencia, que hace transito a la cosa juzgada y cuya ejecucién forzada se
realiza por los procedimientos de apremio o ejecucién de sentencias judiciales.

(18) Ver, por ejemplo, la Constitucién Politica de Colombia, cuyo articulo 116 establece
que: “Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de administrar
justicia en la condicién de conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes
para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley”.

(19 Ver, MANTILLA SERRANO, Fernando, “Le traitement législatif de 'arbitrage en Amérique
Latine (quelques réformes récentes)”, en: Revue de Parbitrage, 2005, N° 3, pp. 561 y ss.

29 Quiza el mejor ejemplo de ello es Centroamérica. Con constituciones que reconocen
“el derecho de las partes a terminar sus asuntos por arbitraje” (ver Constitucién de El
Salvador, articulo 23; Constitucién de Honduras, articulo 110; Constitucién de Costa
Rica, articulo 43) y con leyes que, en general, adoptan los principios mas modernos en
la materia, América Central es, probablemente, la regién de nuestro continente donde
el arbitraje tiene menos utilizacién efectiva.

(1) GRIGERA NAON, Horacio A., “Arbitraje comercial internacional en el mundo actual”,
en: Rev. Jurisprudencia Argentina, 1996-111-701.
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de conflicto(®2), es inevitable por la necesidad de una instancia neutral,
como medio de evitar los problemas que conlleva determinar la juris-
diccién judicial competente y para sortear las dificultades que usual-
mente apareja la ejecucion extraterritorial de las sentencias judiciales
extranjeras(3). A diferencia de lo que sucede en casos puramente do-
mésticos, donde el sometimiento a arbitraje puede estar contenido en
contratos de contenido general predispuesto, o en los que las partes no
cuentan con la debida informacién o asesoramiento de letrado, la ma-
yor parte de los contratos internacionales se celebran entre experimen-
tados empresarios asesorados por especializados abogados. Sumado a
ello, el legislador que concibe normas para regir el arbitraje internacio-
nal debe ponerse en estricta sintonfa con las reglas que imperan en ese
dmbito, de modo de hacer que esa legislacion resulte atractiva para quie-
nes estdn en aptitud de escoger la sede del arbitraje en el pais que mejo-
res condiciones le ofrece. Dicho de otro modo: aunque puede ser razo-
nable plasmar en una ley de arbitraje doméstico las particularidades cul-
turales y tener en cuenta la idiosincrasia de los potenciales usuarios, una
ley de arbitraje internacional debe estar en linea con los principios ge-
neralmente aceptados y conocidos en el dmbito internacional@4).

(22) FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L., “Los beneficios del arbitraje comercial internacional”,
en: Rev. La Ley, 1998-F-1019.

(23) CANTUARIAS SALAVERRY, Arbitraje comercial y de las inversiones, cit., pp. 12 y ss.

(24 No es ocioso recordar que ese fue el principal objetivo que persigui6 la Comisién de
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional cuando elaboré, en 1985,
la Ley Modelo de Arbitraje Comercial de UNCITRAL. Allf se puso de manifiesto
que: “la necesidad de perfeccionamiento y armonizacién se basa en la comprobacién
de las leyes nacionales, que suelen ser inadecuadas para los casos internacionales y que
existe una notable disparidad entre ellas” y que algunas de ellas “se redactaron teniendo
presente fundamental, cuando no exclusivamente, el arbitraje nacional (lo cual) entrafia
desafortunadamente la consecuencia que se imponen a los casos internacionales
los principios locales tradicionales y, por lo general, no se satisfacen las necesidades
de la practica moderna”. Se hizo notar que en las leyes nacionales suelen encontrarse
disposiciones “que pueden imponer requisitos no deseados a las partes no
precavidas que no hayan establecido estipulaciones en otro sentido” y que al menos
una, y a menudo las dos partes, tienen que enfrentarse a disposiciones y
procedimientos con los que no estdn familiarizadas, resultdndoles “costoso, poco
practico o imposible disponer de informacién completa y precisa acerca de la ley
aplicable al arbitraje”. Notas explicativas de la Secretarfa de UNCITRAL sobre la

Ley Modelo, parigrafos 4 a 6.
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Esta estrategia fue la que siguid el legislador peruano en las dos
leyes de arbitraje anteriores(25). Tanto la Ley 25935 de 1992, como la
Ley 26572 de 1996 contenian las normas sobre arbitrajes domésticos
y las referidas a arbitrajes internacionales en dos secciones separadas.
La cuestién, debe aclararse, no era puramente metodolégica: no obs-
tante las coincidencias generales, existian importantes diferencias entre
ambos regimenes(26).

La nueva LA ha dejado de lado la metodologia dualista, inscribién-
dose en la tendencia monista que preconiza la aplicacién de las mismas
reglas para el arbitraje doméstico y para el arbitraje internacional?7). Como
se sefiala en la Exposicién de Motivos no oficial de la LA: “Uno de los
cambios sustanciales de la nueva ley es el trinsito de un sistema dual a un
sistema monista de regulacién del arbitraje nacional e internacional. Si
bien el sistema dualista tuvo su razén de ser en la ley arbitral de 1996,
cuando la prictica arbitral en el Pert era casi inexistente, lo cierto es que

(25) También es, por ejemplo, la que ha seguido Chile, que recientemente sancioné la Ley de
Arbitraje Comercial Internacional N° 19.971, dejando el arbitraje doméstico regido
por las disposiciones contenidas en el Cédigo Procesal Civil y en el Cédigo Organico
de Tribunales. Ver, MEREMINSKAYA, Elina, “Arbitraje doméstico e internacional en Chile:
en busqueda de la armonfa”, en: VARGAS VIANCOS, Juan Enrique y GORJON GOMEZ,
Francisco Javier (coords.): Arbitrajey mediacion en las Américas: Teoria'y prdctica, Centro
de Estudios de Justicia de las Américas y Facultad de Derecho y Criminologfa de la
Universidad Auténoma de Nuevo Leén, Santiago, 2006, pp. 97 y ss.

(26) S¢lo por poner un ejemplo, en arbitrajes domésticos las partes podian incorporar,
mediante pacto expreso, un recurso de apelacién judicial (LGA N° 26572, articulo 60),
lo que no era admitido en arbitrajes internacionales, sujetos inicamente a recurso de
anulacién por causales taxativamente enumeradas (LGA N° 26572, articulo 123).

(27) Tendencia cuyo modelo mis significativo es la Ley espafiola de Arbitraje N° 60 de 23 de
diciembre de 2006. En su Exposicién de Motivos, el legislador espafiol explica: “Son
pocas y muy justificadas las normas en que el arbitraje internacional requiere una
regulacién distinta de la del arbitraje interno. Aun con la conciencia que el arbitraje
internacional responde en muchas ocasiones a exigencias distintas, esta ley parte de la
base —corroborada por la tendencia actual en la materia— que una buena regulacién del
arbitraje internacional ha de serlo también para el arbitraje interno, y viceversa. La Ley
Modelo, dado que se gesta en el seno de la CNUDMI/UNCITRAL, est concebida
especificamente para el arbitraje comercial internacional; pero su inspiracién y soluciones
son perfectamente validas, en la inmensa mayorfa de los casos, para el arbitraje interno.
Estaley sigue en este aspecto el ejemplo de otras recientes legislaciones extranjeras, que
han estimado que la Ley Modelo no sélo resulta adecuada para el arbitraje comercial
internacional, sino para el arbitraje en general”.
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en laactualidad ya no se justifica y lo mas adecuado es proceder a la adop-
ci6n de una legislacién arbitral monista; es decir, una legislacién que esta-
blezca las mismas reglas de juego tanto para arbitrajes locales como in-
ternacionales, reservando; sin embargo, para estos altimos, algunas dis-
posiciones particulares que se requieren por su propia naturaleza”(28).

No obstante esta regulacién unitaria del arbitraje doméstico e in-
ternacional, se han mantenido unas pocas normas que se aplican exclu-
sivamente a casos de arbitraje internacional, a través de las cuales se
procura un mayor régimen de libertad. Asi, por ejemplo, para estos ar-
bitrajes se establece la regla de la mdxima eficacia del convenio arbitral
(disponiendo que el mismo serd valido y la controversia sera arbitrable
si se cumplen los requisitos establecidos por las normas juridicas elegi-
das por las partes para regir el convenio arbitral, por las normas aplica-
bles al fondo de la controversia o por el derecho peruano, articulo 13.7);
se acentua el limite que se crea al juez estatal a la hora de juzgar la pro-
cedencia de la excepcién de convenio arbitral (permitiéndole denegarla,
antes de iniciado el arbitraje, Gnicamente si comprueba que el convenio
arbitral es manifiestamente nulo de acuerdo con las normas juridicas
elegidas por las partes para regir el convenio arbitral o las normas juridi-
cas aplicables al fondo de la controversia y, una vez iniciado tinicamente
si la materia viola manifiestamente el orden publico internacional, arti-
culo 16.4); se aclara que no es necesaria la condicién de abogado para
ser arbitro de derecho (articulo 22.1); se permite a las partes, previa
autorizacidn del tribunal arbitral, solicitar medidas cautelares a la auto-
ridad judicial aun durante el transcurso de las actuaciones (articulo 47.9);
y se faculta a las partes a elegir libremente las normas juridicas que se
aplicardn al fondo de la controversia (aclarando que toda indicacién
del derecho u ordenamiento juridico de un Estado se refiere, a menos
que se exprese lo contrario, al derecho sustantivo de ese Estado y no a
sus normas de conflicto de leyes) y, en defecto de indicacién de las

(28) Ya habfamos anticipado nuestra opinién favorable a esta forma de abordar la cuestién, al
sefialar que “luego de poco més de una década de experiencia en la aplicacién de la Ley
General de Arbitraje peruana, creemos que es tiempo que se cuente, a partir de la Ley
Modelo de UNCITRAL, con un solo marco legal, aunque con algunas pocas
disposiciones especiales aplicables al arbitraje internacional”. CANTUARIAS SALAVERRY,
Arbitraje comercial iy de las inversiones, cit., p. 180.

REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE N© 7 m



FERNANDO CANTUARIAS SALAVERRY / RoquE J. CAIVANO

partes, se da libertad al tribunal arbitral para que aplique las gue estime
apropiadas (articulo 57.2).

A modo de conclusién sobre este punto, debemos sefalar que
aunque hemos recomendado, para la Argentina, la separacién de las
normas sobre arbitraje internacional de las que se refieren al arbitraje
doméstico?), el estado de desarrollo y aceptacién cultural del arbitraje
en el Pert, dan sentido a esta decision de politica legislativa. En efecto,
si bien no existen estadisticas oficiales acerca del nimero de procesos
arbitrales que se llevan a cabo cada afio en el Pert, informacién indiciaria
permite afirmar que desde que se dict6 la LGA de 1996, la prictica del
arbitraje en el Pert ha venido creciendo de manera significativa afio a
afio, tanto entre agentes privados como entre estos y el Estado peruano.

Asi, por ejemplo, en materia de arbitraje institucional, el Centro
de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima, principal centro de
arbitraje del Perd, reporta que desde 1996 a diciembre de 2007, ha
administrado 1338 casos por un monto que supera los mil trescientos
millones de délares39). Ademds de este, existen en el pais alrededor de
una decena de centros de arbitraje, todos los cuales vienen desarro-
llando una cada vez mas importante actividad arbitral. También ha sido
notable el desarrollo alcanzado por los arbitrajes ad hoc, del que se
sabe que, en el Pert, por cada arbitraje institucional existen, al menos,
tres arbitrajes ad hocB1).

2. LAS MODIFICACIONES MAS TRASCENDENTES

Sin 4nimo de agotar en este comentario la totalidad de las modifi-
caciones que la nueva LA ha introducido en el régimen arbitral, nos ha
parec1do ttil poner de resalto aquellas que consideramos mis significa-
tivas, en orden a lograr que el Perti pueda ser una interesante plaza para
arbitrajes internacionales.

29 CAIVANO, Roque J., “Argentina necesita mejorar su legislacion sobre arbitraje”, en: Rev.
La Ley, 1994-A-994.

(9 http://200.37.9.27/CCL/ccl_arbitraje/es/ccl_estadisticas.aspx.

(31) CANTUARIAS SALAVERRY, Arbitraje comercialy de las inversiones, cit., pp. 112-113.
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2.1. El convenio arbitral (contenido, forma y efectos)

Siguiendo la moderna tendencia de sus predecesoras, pero pro-
fundizando el concepto, la LA mantiene la idea de que el convenio arbi-
tral es un acto tnico, autosuficiente, que no requiere de la ulterior cele-
bracién del compromiso arbitral32). Por ello, lo define como el acuerdo
destinado a someter a arbitraje controversias que “hayan surgido o pue-
dan surgir” entre las partes, y conserva el cardcter amplio al admitir que
la relacion juridica a cuyas controversias se refiere pueda ser “contrac-
tual o de otra naturaleza” (articulo 13.1).

Aunque mantiene la exigencia de forma “escrita” (articulo 13.2)
luego aclara que ese requisito se satisface “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” (articulo 13.3) y, especificamente, “cuando
se cursa una comunicacién electrénica y la informacién en ella consig-
nada es accesible para su ulterior consulta” (articulo 13.4)(33).

Esta norma, cuya fuente ostensible es la “Opcién I” del articulo 7
de la Ley Modelo de UNCITRAL enmendada en 2006, supone ampliar
de tal manera la nocién de “escritura”, que quede comprendida en ella
cualquier forma de registracion del acuerdo de voluntad entre las par-
tes. Ello asi, sera vilido un acuerdo arbitral celebrado verbalmente, siem-
pre que se deje constancia de su contenido. Se privilegia, pues, la exis-
tencia comprobable de un acuerdo de voluntad entre las partes, por en-
cima de cualquier requisito formal. No s6lo se elimina la exigencia de la

(32) Sobre el tema remitimos a nuestros trabajos anteriores. CANTUARIAS SALAVERRY,
Fernando, “Reflexiones acerca de la cldusula compromisoria y el compromiso arbitral:
{y después nos preguntamos por qué el arbitraje funciona recién desde 199627, en: Boletin
del Centro de Conciliacién y Arbitraje Nacional e Internacional de la Camara de Comercio
de Lima, Afio I1I, N° 5, abril 2005; CAIVANO, Roque J., “El compromiso arbitral: una
institucién inconveniente”, en: Rev. La Ley, 1997-F-1177.

(33) La misma norma define como comunicacién electrénica a toda comunicacién que las
partes hagan por medio de mensajes de datos, concepto éste Gltimo comprensivo de toda
informacion generada, enviada, recibida o archivada por medios electrénicos, magnéticos,
dpticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el intercambio electrénico de datos, el
correo electronico, el telegrama, el télex o el telefax (articulo 13.4).
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firma de las partes y del intercambio de comunicaciones entre ellas(34),
sino que se amplia la definicién al punto de considerar que escrito signi-
fica también no escrito(35). Aunque sigue siendo necesario que exista
algin medio que permita constatar la existencia de la voluntad(6), la
forma requerida por la LA dej6 de ser un requisito ad solemnitatem para
convertirse un requisito ad probationem. El principal efecto de la norma
en comentario es que se da preeminencia al contenido por sobre el
continente: en tanto cumpla la principal finalidad que se atribuye a la
forma en el moderno derecho de los contratos (dar seguridad a los
actos, constatar la presencia del individuo al realizar el acto y registrar
su voluntad; en suma, ser objetivamente reconocible y valorable)(37), el
acuerdo arbitral serd vélido.

De manera particularizada, la LA recoge —y equipara a la tradicio-
nal escritura en soporte papel-la forma electrénica, siguiendo los prin-
cipios que inspiraron la Ley Modelo de UNCITRAL sobre Comercio
Electrénico de 1996 y la Convencién de las Naciones Unidas sobre la
Utilizacién de las Comunicaciones Electrénicas en los Contratos In-
ternacionales de 2005. Ello no hace sino reconocer el impacto que ha
producido la creciente utilizacién de medios no escritos (o al menos no
en soporte papel) para la celebracion de las transacciones, extendiendo el
principio ya aceptado en el derecho de los contratos al convenio arbitral.
En linea con el proceso de desformalizacién del acuerdo arbitral, se admi-
te que el requisito de la registracion de la manifestacion de voluntad de las
partes se cumple cualquiera sea el soporte elegido y, especialmente, si se

(4 Ver Notas Explicativas de la Secretaria de UNCITRAL acerca de la Ley Modelo sobre
Arbitraje Comercial Internacional de 1985, en su versién enmendada en 2006, parigrafo 19.

(5) GONzALEzZ DE Cossio, Francisco, “La nueva forma del acuerdo arbitral: otra victoria
del consensualismo”, en: Revista Internacional de Arbitraje, Legis, Bogotd, N° 7, 2007,

pp- 91 y ss.

(6) Ello es consecuencia l6gica del caricter inmaterial del acto volitivo (el “querer” pertenece
al mundo de las ideas, al &mbito del espiritu), que requiere de alguna clase de expresién
tangible para trascender, de modo que esa volicién se corporice en alguna especie de
lenguaje aprehensible a través de los sentidos. Ver, CAIVANO, Roque J., “Formay prueba
de los contratos”, en: Rev. Jurisprudencia Argentina, 1996-11-128, y cita de REzZZONICO,
Juan Carlos, “La forma juridica y su dimensién histérica”, en: Rev. La Ley, 1980-D-1212.

(37) ALEGRIA, Héctor, “Nuevas fronteras de la documentacién, la forma y la prueba de las
relaciones comerciales”, en: Rev. La Ley, 1985-E-660.
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hace a través de mensajes de datos, con la amplitud que la norma otorga
a este concepto. Asi, se reconoce expresamente el valor probatorio del
documento electrénico, especie del género mis amplio de documento,
concebido como toda representacion objetiva de un pensamiento(38), como
todo objeto que pueda informar sobre un hecho o un acto con conse-
cuencias juridicas9).

En forma novedosa, el articulo 14 se ocupa de una cuestién que
ha generado problemas en la practica arbitral internacional: la exten-
si6n de los efectos del convenio arbitral a no-signatarios(49). El tema,
que ha dado lugar a intensos debates en la doctrina®l), y en la jurispru-
dencia, tanto arbitral2), como judicial43), es resuelto por el legislador

(8) ALSINA, Hugo, Tratado tedrico prdctico de Derecho Procesal Civil y Comercial, Ediar, 2
ed., Buenos Aires, 1958, T. 3, p. 392.

(39) BERGEL, Salvador Dario, “El documento electrénico y la teorfa de la prueba”, en: Revista
de Derecho Privado y Comunitario, N° 13, Prueba, T. 1, Rubinzal-Culzoni, Buenos
Aires, 1997, pp. 137 y ss.

(40) Ver, en general, CAIVANO, Roque J., “Arbitraje y grupos de sociedades. Extensién de
los efectos de un acuerdo arbitral a quien no ha sido signatario”, en: Revista Lima
Arbitration, editada por el Circulo Peruano de Arbitraje, N° 1, 2006, en http://

www.limaarbitration.net/.

(#1) Ver, entre muchos otros, SUAREZ ANZORENA, C. Ignacio, “Algunas notas sobre los
grupos de sociedades y los alcances del acuerdo arbitral, segtn la prictica internacional”,
en: Revista Internacional de Arbitraje, 2005, pp. 55 y ss; GOUTAL, Jean-Louis, “Larbitrage
et les tiers: I.- Le droit des contrats”, en: Revue de larbitrage, 1988, N° 3, pp. 439 y ss;
HANOTIAU, Bernard, “Problems raised by complex arbitrations involving multiple
contracts, parties, issues”, en: Journal of International Arbitration, Vol. 18, N° 3, 2001,
pp- 251 y ss; PATIL WOOLHOUSE, Sarita, “Group of Companies Doctrine and English
Arbitration Law”, en: Arbitration International, Vol. 20, N° 4, 2004, pp. 435 y ss; WALD,
Arnoldo, “A arbitragem, os grupos sociétarios e os conjuntos de contratos conexos”,
en: Revista de Arbitragem e Mediagio, 2004, pp. 31 y ss.

(#2) Ver caso CCI N° 4131, “Dow Chemical c. Isover Saint Gobain”, laudo interlocutorio
de fecha 23 de septiembre de 1982, publicado en Collection of ICC Awards, 1974-1985,
Kluwer, pp. 151 y ss; caso CCIN° 5103, Collection of ICC Awards, 1986-1990, Kluwer,
pp- 361y ss; casos CCINC 7604 y 7610, Collection of ICC Awards, 1996-2000, pp. 510y ss.

#3) Ver, en el derecho francés, Cour d’appel de Paris, 21/10/1983, in re Dow Chemical
c.Isover Saint Gobain, Revue de larbitrage, 1984, p. 98; Cour d’appel de Paris, 31/10/
1989, in re Kis France c. Société Générale, Revue de larbitrage, 1992, pp. 90 y ss; Cour
d’appel de Paris, 14/02/1989, in re Société Ofer Brothers c. The Tokyo Marine and Fire
Insurance, Revue de larbitrage, 1989, N° 4, pp. 691 y ss., fallo luego confirmado por la
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peruano en los siguientes términos: “El convenio arbitral se extiende a
aquellos cuyo consentimiento de someterse a arbitraje, segin la buena
fe, se determina por su participacién activa y de manera determinante
en la negociacién, celebracion, ejecucién o terminacién del contrato
que comprende el convenio arbitral o al que el convenio esté relaciona-
do. Se extiende también a quienes pretendan derivar derechos o benefi-
cios del contrato, segtin sus términos” (articulo 14).

Esta regla, que no significa romper con el principio bisico con-
forme el cual el arbitraje es estrictamente voluntario, implica que, dadas
ciertas circunstancias de hecho particulares, es posible considerar que
alguien ha expresado su conformidad a someterse a arbitraje, aun en
ausencia de una expresa y formal aceptacion. Priorizando la realidad

Corte de Casacién: Cour de Cassation, 3/03/1992, Revue de l'arbitrage, 1992, N° 4,
pp- 560y ss.; Cour d’appel de Parfs, 11/01/1990, in re Orri c. Société des Lubrifiants
Elf Aquitaine, Revue de larbitrage, 1992, N° 1, pp. 95y ss; Cour d’appel de Paris, 28/
11/1989, in re Compagnie tunisienne de navigation (Cotunav) c. Comptoir
Commercial André, Revue de Parbitrage, 1990, N° 3, pp. 675 y ss. Fallo luego
confirmado por la Corte de Casacién: Cour de Cassation, 25/06/1991, Revue de
Parbitrage, 1991, N° 3, p. 453.

Ver, en el derecho norteamericano, Court of Appeal of the Second Circuit, i7 re Import
Export Steel Corp. v. Mississippi Valley Barge Line Co., 351 F.2d 503, 505-506 (2d Cir.
1965); US Court of Appeals for the Second Circuit, in re Gvozdenovic v. United Air
Lines, Inc., 933 F.2d 1100, 1105, 2d Cir.; US Court of Appeals for the Second Circuit,
in re Carte Blanche —Singapore- Pte., Ltd. v. Diners Club Int’l. Inc., 2 E.3d 24, 26, 2d
Cir., 1993; US Court of Appeals for the Second Circuit, in re Passalacqua Builders, Inc.
v. Resnick Developers S., Inc., 933 F.2d, 131, 138-39, 2d Cir., 1991; US Court of Appeals
for the Second Circuit, iz re Freeman v. Complex Computing Co., 119 F.3d 1044,
1053, 2d Cir., 1997; US Court of Appeals for the Second Circuit, 77z re Deloitte Noraudit
A/S v. Deloitte Haskins & Sells, U.S., 9 F.3d 1060, 1064; 2d Cir., 1993; US Court of
Appeals for the Fourth Circuit, 1988, iz re ].J. Ryan & Sons v. Rhone Poulenc Textile,
S.A., 863 F.2d 315, 320-21; US Court of Appeals for the Eleventh Circuit, iz re MS
Dealer Corp. v. Franklin, 177 F. 3d 942, 11th Cir., 1999; US Court of Appeals for the
Eleventh Circuit, iz re Sunkist Soft Drinks, Inc. v. Sunkist Growers, Inc., 10 F.3d 753,
757- 78, 11th Cir., 1993; US Court of Appeals for the Third Circuit, iz re E.I. DuPont
de Nemours & Co. v. Rhone Poulenc Fiber & Resin Intermediates, S.A.S., 269 F.3d
187, 3d Cir., 2001; US Court of Appeals for the Fifth Circuit, iz re Hill v. G E Power
Systems, Inc., February 11, 2002, N° 01-20061.

Por contraste, ver en el derecho inglés el rechazo de la teorfa de los grupos de sociedades,
en Commercial Court, Queen’s Bench Division, 7/08/1998, in re Caparo Group Ltd. v.
Fagor Arrastate Sociedad Cooperativa; English High Court, 4/02/2004, in re Peterson
Farms Inc. v. C&M Farming Ltd., EWHC, 121, Comm.
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por sobre la forma o la mera apariencia, la LA reconoce —en sintonia
con la ampliacién del concepto de convenio arbitral escrito que hemos
comentado— que la firma puesta en el instrumento no es la Gnica forma
de prestar el consentimiento para someterse a arbitraje. Dicho de otra
manera: el solo hecho de que alguien no haya sido firmante directo del
convenio arbitral no impide que, con base en la buena fe y tomando en
cuenta la participacién que —de hecho- hubiese tenido en el contrato o
su pretension de invocar derechos o beneficios derivados del mismo,
pueda verse obligado por sus efectos. La norma en comentario, con una
l6gica impecable, sélo predica que la mera circunstancia de no haber
sido —en sentido formal- parte en el acuerdo arbitral no significa —nece-
sariamente— un impedimento para invocar el convenio arbitral o para
que éste le sea oponible. Aunque, claro estd, ello requerird la demostra-
cién de ciertos presupuestos de hecho que la misma norma sefala.

2.2. Designacion y recusacion de drbitros

Como se dijo, uno de los objetivos de la LA es dotar al arbitraje
de la mayor autonomia posible respecto del Poder Judicial. El mecanis-
mo previsto para la designacién y recusacién de los arbitros es una mues-
tra de ese propdsito. Luego de sentar el principio de libertad de las par-
tes para convenir el procedimiento de designacién de los arbitros, se
fijan reglas supletorias —que facultan a las partes a nombrar un drbitro
en tribunales colegiados— pero se incluye una importante pauta resi-
dual: cuando por aplicacién de aquellas reglas no se llegara a nombrar
uno o mas arbitros, “el nombramiento serd efectuado, a solicitud de
cualquiera de las partes, por la Cimara de Comercio del lugar del arbi-
traje o del lugar de celebracién del convenio arbitral, cuando no se hu-
biese pactado el lugar del arbitraje. De no existir una Ciamara de Co-
mercio en dichos lugares, el nombramiento correspondera a la Cimara
de Comercio de la localidad mdas cercana”. Si se trata de un arbitraje
internacional, “el nombramiento a que se refiere el inciso d) de este
articulo serd efectuado por la Cimara de Comercio del lugar del arbi-
traje o por la Cdmara de Comercio de Lima, cuando no se hubiese pac-
tado el lugar del arbitraje” (articulo 23, incisos d y e).

Con el mismo espiritu, la LA da plena libertad a las partes para
convenir el procedimiento de recusacién de los rbitros. La regla residual,
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tanto para el caso de un tribunal arbitral colegiado si los drbitros no
recusados no logran formar mayoria para resolver la recusacién, como
para el caso en que el recusado es el unico drbitro, es que la misma serd
resuelta por la institucién arbitral que lo ha nombrado o, a falta de ésta,
por la Camara de Comercio correspondiente, conforme a los incisos d)
y e) del articulo 23 (articulo 29.2).

De este modo, se evita —aun en arbitrajes ad hoc— la necesidad de
acudir a los tribunales judiciales tanto para la designacién como para la
recusacion de los drbitros. Adicionalmente, para evitar la judicializacién
de la incidencia, la ley aclara que “la decisién que resuelve la recusacién
es definitiva e inimpugnable”, sin perjuicio de que, si la recusacién no
prosperase, “la parte recusante s6lo podrd, en su caso, cuestionar lo de-
cidido mediante el recurso de anulacién contra el laudo” (articulo 29.7).

2.3. Tribunales arbitrales “truncos”

El articulo 30 de la LA resuelve otro de los problemas usuales en
la practica del arbitraje internacional: el que se conoce como “tribunal
trunco” (truncated tribunal). En ocasiones, especialmente en pafses con
escasa cultura arbitral, los drbitros designados a propuesta de una de las
partes tienden a actuar de un modo incompatible con su funcién de
arbitros y, para beneficiar a la parte que los designo, se rehdsan a firmar
el laudo(4). Pero en ocasiones, esa misma conducta antijuridica del ar-
bitro se traduce en su reluctancia a participar en el procedimiento, obs-
taculizando de ese modo el normal desarrollo del proceso®).

(#4) Este problema es solucionado por la LA, siguiendo la linea de otras modernas
legislaciones, con la disposicién del articulo 55.1, conforme el cual “cuando haya mis de
un 4rbitro, bastaran las firmas de la mayoria de los miembros o sélo la del presidente,
segun corresponda, siempre que se manifiesten las razones de la falta de una o mis
firmas”, y con la regla del articulo 55.3, conforme la cual “se entiende que el 4rbitro que
no firma el laudo ni emite su opinién discrepante se adhiere a la decisién en mayorfa o
la del presidente, segiin corresponda”.

(#5) Acerca de estay otras maniobras de los arbitros, y el planteo de algunas soluciones, ver
OKEKEIFERE, Andrew L., “The parties’ rights against a dilatory or unskilled arbitrator.
Possible new approaches”, en: Journal of International Arbitration, Vol. 15, N° 2,
1998, pp. 129 y ss. Asimismo, DONAHEY, M. Scott, “Defending the arbitration against
sabotage”, en: Journal of International Arbitration, Vol. 13, N° 1, 1996, pp. 93 v ss.
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Esta conducta pone a los 4rbitros ante una de las mas complejas
situaciones: ¢debe el arbitro ser removido y reemplazado?; en tal caso,
{deben repetirse las audiencias ante el nuevo tribunal que se conforme
con el sustituto? O, por el contrario, ¢pueden los restantes arbitros
continuar con el procedimiento y dictar el laudo?

Inspirado en las soluciones que propician algunos reglamentos,
como el de la American Arbitration Association (articulo 11), London
Court of International Arbitration (articulo 12), Organizacién Mun-
dial de la Propiedad Intelectual (articulo 35), Corte Internacional de
Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional (articulo 12.5, aun-
que s6lo “después de cerrada la instruccién de la causa”) —que a su vez
recogieron importantes experiencias practicas en tal sentido—(46), [a LA
brinda a los restantes arbitros la facultad de proseguir las actuaciones y
atn dictar el laudo: “Si alguno de los drbitros rehtsa a participar en las
actuaciones o estd reiteradamente ausente en las deliberaciones del tri-
bunal arbitral, los otros drbitros, una vez que hayan comunicado dicha
situacion a las partes y al drbitro renuente, estin facultados para conti-
nuar con el arbitraje y dictar cualquier decisién o laudo, no obstante la
falta de participacién del arbitro renuente, salvo acuerdo distinto de las
partes o del reglamento arbitral aplicable. En la determinacién de si se
continda con el arbitraje, los otros arbitros deberin tomar en cuenta el
estado de las actuaciones arbitrales, las razones expresadas por el drbitro
renuente para no participar y cualesquiera otras circunstancias del caso
que sean apropiadas” (articulo 30.2). En todo caso, el numeral siguiente
(articulo 30.3) se pone en el supuesto de que los drbitros decidan no
continuar con el arbitraje sin la participacion del arbitro renuente#7), lo

(#6) Por ejemplo, el Tribunal que resolvié las controversias entre Iran y los EE.UU. (Iran—
U.S. Claims), actuando bajo una versién modificada del Reglamento de UNCITRAL,
dicté laudos con el tribunal incompleto, ante la injustificada negativa de uno de los
arbitros a participar en los procedimientos. Sobre este proceso, en general, ver BROWER,
Charles N. y BRUESCHKE, Jason D., The Iran-United States Claims Tribunal, Martinus
Nijhoff, La Haya, 1998. En particular sobre la cuestién aquf analizada, DONAHEY, M.
Scott, “The UNCITRAL Rules and the truncated tribunal”, en: The American Review
of International Arbitration, Vol. 4, N° 2, 1993, pp. 191 y ss.

47) Aqui cabe destacar que el texto de la LA contiene un error. Si uno lee el numeral 30.3
verificard que éste dice: “Si en cualquier momento, los otros rbitros deciden continuar
con el arbitraje(...)”, cuando lo que deberfa decir es: “Si en cualquier momento, los
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que obligard a que la parte interesada a solicitar a la autoridad com-
petente la remocién del drbitro en cuestién y su sustitucién por un
nuevo arbitro.

2.4. Libertad en la regulacion de las actuaciones

Siguiendo claramente lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley
Modelo de Arbitraje de UNCITRAL®3), el articulo 34.1 de la LA re-
conoce en las partes y, en su defecto, en los drbitros, las mds amplias
facultades para determinar las reglas a las que se sujetard el arbitra-
je™9), teniendo como tnico limite la obligacién de tratar a las partes
con igualdad y darle a cada una de ellas suficiente oportunidad de hacer
valer sus derechos (articulo 34.2)(59). Es mis, este dispositivo (articu-
lo 34.3) establece que si no existe disposicién aplicable en las reglas

otros arbitros no deciden continuar con el arbitraje (...)”. El error parece haberse
presentado al momento en que se remiti6 el texto de la LA para publicacién, ya que
todos los antecedentes que dieron origen a esta norma contenian correctamente la palabra
“no”. Corresponde; sin embargo, que se interprete esta norma de la manera que estamos
sefialando porque, de lo contrario, carecerfa de sentido.

#8) Conforme autorizada doctrina, este articulo debe ser considerado la disposicién mas
importante de la Ley Modelo: no sélo establece la libertad de las partes para determinar
las reglas de procedimiento, sino que deja a los drbitros, en ausencia de acuerdo entre
aquellas, una amplia discrecién acerca de cémo dirigir el procedimiento. En ambos casos,
sujeto al cumplimiento de los principios fundamentales del debido proceso. De ese
modo, se permite adaptar el procedimiento a la enorme variedad de circunstancias y
necesidades de los casos internacionales, evitando las peculiaridades y pricticas locales.
HERMANN, Gerold, “Power of arbitrators to determine procedures under the UNCITRAL
Model Law”, en: XII International Arbitration Congress, Viena, 1994, pp. 22-23.

(49 Ver, entre otros, FORTIER, L. Yves, “The minimum requirement of due process in taking
measures against dilatory tactics: Arbitral discretion in international commercial
arbitration —A few plain rules and a few strong instincts’”, en: ICCA Congress series, N°
9, Paris, 1999, pp. 396-398; HOELLERING, Michael F., “The Model Law on international
commercial arbitration”, en: The International Lawyer, Vol. 20, N° 1, 1986, pp. 328-
331;y, BORN, Gary B., International Commercial Arbitration in the United States, Kluwer
Law and Taxation Publishers, 1994, pp. 48 y ss.

(50) Entre otros, KARRER, Pierre A., “Freedom of an arbitral tribunal to conduct proceedings”,
en: The ICC International Court of Arbitration Bulletin, Vol. 10, N° 1, 1999, pp. 14-20;
PLANTEY, Alain, “El Arbitraje Internacional en un Mundo en cambio”, en: Boletin de la
Corte Internacional de Arbitraje de la CCI - El Arbitraje Comercial Internacional,
Suplemento Especial, 1995, p. 18.
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aprobadas por las partes, por el tribunal arbitral o, en su defecto, en la
LA, los 4rbitros podran recurrir, segin su criterio, a los principios
arbitrales asi como a los usos y costumbres en materia arbitral, negan-
do asi cualquier posible (e indebida) aplicacién de las normas del C6-
digo Procesal Civil peruano(1).

En base a este principio de libertad plenamente reconocido, las
partes y, en su defecto, los arbitros, podran determinar el lugar del arbi-
traje (articulo 35)(52), el idioma del arbitraje (articulo 36)©3), las reglas
sobre la presentacion de la demanda y su contestacion (articulo 39), las
audiencias (articulo 42)(4), las pruebas (articulo 43)(55), y demds aspec-
tos necesarios para el buen desarrollo del proceso arbitral.

2.5. Intervencion de abogados extranjeros

En no pocas ocasiones las partes designan a un Estado como sede
de su arbitraje en raz6n de su neutralidad, o por razones de conveniencia

(1) En realidad, la mayorfa de los acuerdos arbitrales —atn los més sofisticados— rara vez
establecen reglas sobre este particular, dejando libradas estas cuestiones a lo que disponga
la ley de la sede del arbitraje especificamente para los procedimientos arbitrales, con
exclusién de los Cédigos Procesales, que s6lo rigen los procedimientos ante los tribunales
judiciales. MURKELA, Matti, “Due process in arbitration: A Finnish perspective”, en:
Journal of International Arbitration, Vol. 21, N°2,2004, p. 222. Ver, asimismo, MANTILLA
SERRANO, Fernando, Ley de Arbitraje, Tustel, Madrid, 2005, pp. 150-151; Roca
MARTINEZ, José Marfa, Arbitraje e instituciones arbitrales, ]. M. Bosch, Barcelona, 1992,
pp- 66-67; SHIFMAN, Bette E., “Developments in adoption of the 1985 UNCITRAL
Model Law on International Commercial Arbitration”, en: The American Review of
International Arbitration, Vol. 1, N° 2, 1990, pp. 290-291.

(52) Ver, en general, CANTUARIAS SALAVERRY, Arbitraje comercial y de las inversiones, cit.,
pp. 298-304.

(33) Ver, por todos, BORN, Gary B., International Arbitration and Forum Selection Agreements:
Planning, Drafting and Enforcing, Kluwer Law International, 1999, pp. 78 y ss.

(54 DRAHOZAL, Christopher R., “Commercial norms, commercial codes and international
commercial arbitration”, en: Vanderbilt Journal of Transnational Law, Vol. 33, N° 1,
2000, pp. 79 y ss.

(35) Ver, por todos, CRAIG, W. Laurence, PARK, William W. y PAULSSON, Jan, International
Chamber of Commerce Arbitration, 3* edicién, Oceana, 2000, pp. 415 y ss; CREMADES,
Bernardo M., “Powers of the arbitrators to decide on the admissibility of evidence and
to organize the production of evidence”, en: The ICC International Court of Arbitration

Bulletin, Vol. 10, N° 1, 1999, pp. 49-54.
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geografica, costos, servicios que se proveen, el marco legal aplicable al
arbitraje, entre otros(56).

En este escenario de libertad para la determinacién de la sede de
un arbitraje, se afirma que una de las ventajas que las partes esperan
encontrar en la sede que se elija para arbitrar una controversia, es que se
les permita elegir libremente a los asesores legales que los representa-
ran, a diferencia de lo que suele exigirse en las causas judiciales, en las
que deben ser representadas o patrocinadas por un abogado habilitado
para ejercer localmente(?).

Se trata, pues, de un tema de gran importancia prictica, porque
la consecuencia de no autorizar la participacién de abogados extranjeros
—y mas aun la de prohibirla— es, lisa y llanamente que las partes elegirin
otro pafs para radicar su arbitraje(58). Hasta donde conocemos, la LA es
la Gnica legislacion en Latinoamérica que habilita de manera expresa la
asistencia o el patrocinio de abogados extranjeros (articulo 37.4)(59).

2.6. Adopcién de medidas cautelares

Histéricamente, las legislaciones han sido reticentes a otorgar a
los arbitros la facultad de adoptar medidas cautelares y han concentra-
do en los tribunales judiciales la funcién de decretar y ejecutar estas

(6) Ver Notas de la CNUDMI sobre la organizacién del proceso arbitral, pardgrafo 3.22.
Asimismo, una resefa de los principales criterios que emplea la Corte Internacional de
Arbitraje de la CCI para determinar la sede del arbitraje en ausencia de acuerdo entre las
partes, puede verse en SILVA ROMERO, Eduardo, “América Latina como sede de arbitrajes
comerciales internacionales”, en: Revista de Arbitragem e Mediacio, Afio 1, N° 1, 2004,
pp- 89 y ss. Igualmente, ALVAREZ, Henri C., “La escogencia del lugar del arbitraje”, en:
Revista Internacional de Arbitraje, N° 3, Legis, Bogota, 2005, pp. 13 y ss.

(57) Ver, por todos, CRAIG, W. Laurence, PARK, William W. y PAULSSON, Jan, International
Chamber of Commerce Arbitration, 22 ed., ICC Publications, Parfs, 1990, pp. 277-278.
Asimismo, LOWENFELD, Andreas F., “Singapore and the local Bar: Aberration or Ill
Omen?”, en: Journal of International Arbitration, Vol. 5, N° 3, 1988, p. 73.

(58) HERMANN, Gerold, “Does the World need additional uniform legislation on arbitration?”,
en: Arbitration International, Vol. 15, N° 3, 1999, pp. 211 y ss.

(59 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, “Representacién o asesorfa de abogados fordneos en
arbitrajes en América Latina”, en: Revista Peruana de Arbitraje, N° 5, Lima, 2007, pp. 91-108.

m REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE N© 7



LA Nueva Ley DE ARBITRAJE PERUANA: UN NUEVO SALTO A LA MODERNIDAD

medidas(69). En buena medida, estas decisiones estaban fuertemente in-
fluidas por una errénea concepcién del arbitraje: se razonaba, por un
lado, que la jurisdiccién es una potestad exclusivamente estatal, emana-
da de la soberania y ejercida por sus propios 6rganos(61); y, por el otro,
que la falta de imperium de los arbitros les impide adoptar medidas de
esta naturaleza(62).

La fragilidad de ambos argumentos es ostensible. Respecto del

primero, baste decir que el caricter jurisdiccional del arbitraje, que tan-
tos debates generd, hoy esta fuera de discusion. Tanto la doctrina(63),
como la jurisprudencia(64), son mayoritariamente contestes en reconocer

(60)

(61)

(62)

(63)

(64)

FERNANDEZ R0OZAS, José Carlos, “Arbitraje y justicia cautelar”, en: Revista de la Corte
Espariola de Arbitraje, Vol. 22,2007, pp. 23 y ss.

Ver, en general, LASCANO, David, Jurisdiccién y competencia, Guillermo Kraft, Buenos
Aires, 1941.

Algunos tribunales judiciales han utilizado este razonamiento para negarse a ejecutar
una medida cautelar dispuesta por un tribunal arbitral (ver Cimara de Apelaciones en lo
Civil y Comercial de Mar del Plata (Argentina), Sala 1%, 7/07/1998, in re Sasso, Nicolas
c. Neyra, Osbelia, Rev. Jurisprudencia Argentina, 1998-1V-47). Més curioso es que, en
ocasiones, los mismos arbitros han recurrido a esa linea de pensamiento para negarse a
dictar una medida cautelar que les fuera solicitada (ver Laudo final en el Caso CCI
6653, de 1993, en ARNALDEZ, Jean-Jacques, DERAINS, Yves y HASCHER, Dominique,
Collection of ICC Awards 1991-1995, ICC Publishing, Paris, 1997, p. 521).

Ver, entre muchos otros, AYLWIN AZOCAR, Patricio, El juicio arbitral, Editorial Juridica
de Chile, 5* edicién, Santiago, 2005, pp. 37 y ss; CAIVANO, Roque J., Arbitraje, Ad Hoc,
2% edicién, Buenos Aires, 2000, p. 100; CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y ARAMBURU
YZzAGA, Manuel Diego, El arbitraje en el Perii: desarrollo actual y perspectivas futuras,
Fundacién M.J. Bustamante de la Fuente, Lima, 1994, pp. 42 y ss (aunque destacan la
esterilidad de la discusién); CREMADES, Bernardo M., “El arbitraje en la doctrina
constitucional espafiola”, en: Revista Internacional de Arbitraje, N° 6, Legis, Bogot,
2007, pp. 13 y ss; CHILLON MEDINA, José Marfa y MERINO MERCHAN, José Fernando,
Tratado de arbitraje privado interno e internacional, Civitas, 2* ed., Madrid, 1991, p.
119; FOUCHARD, Philippe, GAILLARD, Emmanuel y GOLDMAN, Berthold, Traizé de
Parbitrage commercial international, Litec, Paris, 1996, p. 792; JARROSSON, Charles, La
notion d’arbitrage, LGD], Paris, 1987, N° 785; ; OPPETIT, Bruno, Teoria del arbitraje,
Legis, Bogota, 2006, p. 57; REDFERN, Alan y HUNTER, Martin, Law and Practice of
International Commercial Arbitration, Sweet & Maxwell, 4* ed., Londres, 2004, p. 10.

Ver, entre otros, en Argentina, Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala
D, 20/04/1992, in re Blanco, Guillermo y otros c. Petroquimica Bahfa Blanca S.A.,
Lexis-Nexis on line, N° 70003765; Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 27/12/
1974, in re Yacimientos Petroliferos Fiscales c. Sargo S.A., Rev. Fallos, 290: 458; Corte
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que, sin perjuicio de su génesis convencional, el arbitraje tiene una na-
turaleza intrinsecamente jurisdiccional, en la medida que las funciones
decisorias de los 4rbitros son comparables a las de un juez estatal, y que
sus decisiones son equiparables a las sentencias judiciales: producen igual-
mente efecto de cosa juzgada y tienen idéntica via procesal para procu-
rar su ejecucion forzada. En relacién con el segundo argumento, debe
recordarse que, si bien carentes de la potestad de imponer coactivamente
el cumplimiento de sus resoluciones, las atribuciones decisorias de los
arbitros no son menores que las de los jueces(®3): los drbitros pueden
adoptar todas aquellas decisiones —definitivas o precautorias— que cai-
gan dentro de su esfera de competencia. Simplemente, se limita su po-
testad para hacerlas cumplir forzadamente(66).

Aunque las soluciones distan todavia de ser pacificas(6?), la mayo-
ria de las leyes de arbitraje comparadas han abordado el tema en forma
expresa, estableciendo que, salvo pacto en contrario, los 4rbitros pue-
den decretar medidas cautelares o provisionales(68). Excepcionalmente,

Suprema de Justicia de la Nacién, 11/11/1997, in re Yacimientos Carboniferos Fiscales,
Rev. Fallos, 320: 2379; Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 31/05/1999, in re Rocca,
J. C. c. Consultara S.A., Rev. Fallos, 322: 1100. En Colombia: Corte Constitucional,
14/03/2007, Sentencia SU-174/2007, Expte. T-980.611. En Espafia: Tribunal
Constitucional, 28/10/1993, Auto 36/1993. En Pera: Tribunal Constitucional, 28/02/
2006, in re Cantuarias Salaverry, Fernando, Expte. 6167-2005-PHC/TC.

(65) PALACIO, Lino E., Manual de Derecho Procesal Civil, Abeledo-Perrot, 11* ed., Buenos
Aires, 1995, p. 888.

(66) CAIVANO, Roque J., “Medidas cautelares en el arbitraje”, en: Rev. Jurisprudencia
Argentina, 1998-1V-47.

(67

Algunas legislaciones, aun modernas, no dan a los rbitros la potestad de dictar medidas
cautelares y, a lo sumo, los facultan a pedirlas al juez ordinario. Tal es el caso de las
legislaciones sobre arbitraje de Brasil (articulo 22.4), Costa Rica (articulo 52), El
Salvador (articulo 32), Honduras (articulo 41), Italia (articulo 818), Suiza (para
arbitrajes domésticos, articulo 26.1), Uruguay (articulo 488).

Importantes autores, asimismo, sugieren que la facultad de los 4rbitros de adoptar
medidas cautelares ex-parte, conllevarfa la destruccién del arbitraje. S1LvA ROMERO,
Eduardo, “Adopcién de medidas cautelares por el juez y por el rbitro”, en: Ponencia
presentada en el II Congreso Internacional del Club Espariol del Arbitraje, El Arbitrajey
la Jurisdiccion, Madrid, 17 al 19 de junio de 2007.

(68) Aunque no siempre con el mismo alcance, pueden verse, entre otras, las legislaciones
sobre arbitraje de Alemania (articulo 1041), Austria (articulo 593), Bélgica (articulo
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algunas normas van atn mis alli y dan a los propios arbitros ciertas
facultades para hacer cumplir las medidas cautelares que adoptan(69).

El texto original de la Ley Modelo consagraba de manera expresa
la potestad de los drbitros, salvo acuerdo en contrario de las partes, de
adoptar medidas provisionales cautelares respecto del objeto del litigio
(articulo 17). La reforma introducida en el afio 2006 legisla de manera
miés detallada este tema, uno de aquellos a los que el Grupo de Trabajo
habia dado prioridad(9). La necesidad de regular esta cuestion es explica-
da por la creciente utilizacién de medidas cautelares en la prictica del
arbitraje comercial internacional(?), y el nuevo texto, en sintesis, da una
respuesta satisfactoria a los problemas que estas medidas representan(72).

La LA, en sus articulos 47 y 48, ha tomado debida consideracién
de estos cambios.

En ese sentido, la LA sefiala que a peticién de cualquiera de las
partes, los arbitros pueden adoptar —en una decisién que puede o no
tener la forma de laudo- las medidas cautelares que consideren necesa-
rias para garantizar la eficacia del laudo, tales como aquellas que man-
tengan o establezcan el statu guo, que impidan algtin dafio actual o in-
minente o el menoscabo del proceso arbitral, que preserven bienes
que permitan ejecutar el laudo subsiguiente o los elementos de prueba
que pudieran ser relevantes y pertinentes para resolver la controversia

1696.1), Bolivia (articulo 35), Canadi (articulo 17), Chile (articulo 17), Colombia
(articulo 152), Ecuador (articulo 9), Espafia (articulo 23), Guatemala (articulo 22),
Japén (articulo 24), Malasia (articulo 19.1), México (articulo 1433), Nicaragua (articulo
43), Panama (articulo 24), Paraguay (articulo 20), Suecia (articulo 25), Suiza (para
arbitrajes internacionales, articulo 183), Ttnez (articulo 62) y Venezuela (articulo 26).

(69 Ver, por ejemplo, las legislaciones de Colombia (articulo 152) y Ecuador (articulo 9.3).

(790 SANDERS, Pieter, “UNCITRALs Model Law on International and Commercial
Arbitration: Present Situation and Future”, en: Arbitration International, Vol. 21, N° 4,
2005, pp. 443 y ss.

1) Notas Explicativas de la Secretarfa de la Comisién de Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional sobre la Ley Modelo, parigrafo 4.

(72 MONDRAGON-LOPEZ, Omar, “Medidas cautelares ex parte en arbitraje internacional: la
reforma del articulo 17 de la Ley Modelo UNCITRAL”, en: Revista del Centro de Arbitraje

de México, 10 de febrero de 2006.
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(articulo 47.1 y 2). Antes de tomar la decision, los arbitros pondrin en
conocimiento la solicitud a la otra parte, salvo que el solicitante de la medi-
da haya justificado la necesidad de no hacerlo para garantizar que la eficacia
de la medida no se frustre(?3). En este altimo caso, luego de ejecutada la
medida, se podrd solicitar la reconsideracién de la decision (articulo 47.3).

La norma dispone que una vez constituido el tribunal arbitral(74),
es a éste a quien le corresponde conocer y resolver cualquier solicitud
de medida cautelar. Es mas, si se ha solicitado una medida cautelar a una
autoridad judicial antes de la constitucién del tribunal arbitral(?5), cual-
quiera de las partes puede solicitar a dicha autoridad que remita los ac-
tuados a los 4rbitros para que sean éstos quienes se pronuncien definiti-
vamente (articulo 47, numerales 4 y 5). Sin embargo, en arbitrajes inter-
nacionales, el articulo 47.9 habilita a la parte a solicitar, a su eleccion, las
medidas cautelares a los drbitros o a los jueces, libertad que se funda en
el hecho de que la parte interesada puede considerar que la decisién
judicial peruana podré ser mas facilmente ejecutada en un tercer Estado
que una decisién de un tribunal arbitral.

Adoptada la medida cautelar por los rbitros y en caso de ser ne-
cesario el auxilio judicial para su cumplimiento, la parte interesada po-
drd recurrir al j juez, quien debe proceder a la ejecucién de la medida sin
admitir recurso ni oposicién alguna (articulo 48.2). Es claro, en la letra
y en el espiritu de la norma, que el juez estd llamado Gnicamente a orde-
nar la ejecucion compulsiva de la medida adoptada por los arbitros, sin
que su intervencion pueda dar lugar a una revisién judicial.

Por tltimo, el articulo 48.4 autoriza a que toda medida cautelar
ordenada por un tribunal arbitral cuyo lugar se halle fuera del territorio

(73) Ver MARCHAC, Gregoire, “Interim measures in international commercial arbitration
under the ICC, AAA, LCIA and UNCITRAL Rules”, en: The American Review of
International Arbitration, Vol. 10, 1999, pp. 130-131.

(74 MADRID HORNA, Victor, “Sobre la intervencién de los 6rganos jurisdiccionales en los
procesos arbitrales: el caso de las medidas cautelares reguladas por la Ley General de
Arbitraje”, en: Revista Peruana de Derecho de la Empresa, N° 56, Lima, 2003, p. 167.

(75) Sobre el tema, ver JARVIN, Sigvard, “Is exclusion of concurrent Courts’ jurisdiction
over conservatory measures to be introduced by a revision of the Convention?”, en:
Journal of International Arbitration, Vol. 6, N° 1, 1989, p. 174.
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peruano pueda ser reconocida y ejecutada en el Pert, al amparo de las
disposiciones aplicables al reconocimiento y ejecucién de laudos
arbitrales. De esta manera, el Pert es uno de los primeros Estados en el
mundo que habilita el reconocimiento y ejecucién de medidas cautelares
foraneas(76), sin tener que recurrir a una interpretacion extensiva y bas-
tante discutible de la Convencién de Nueva York de 1958(77).

2.7. La confidencialidad en el arbitraje

Como bien sefiala la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), “se acostumbra a con-
siderar que la confidencialidad es uno de los rasgos mas ventajosos y
utiles del arbitraje”(78). Con todo, el tema no esta exento de debates en
torno a los beneficios de la confidencialidad, que en ocasiones se con-
trapesan con la conveniencia de autorizar una cierta publicidad(?9). A tal
punto que, si bien se sigue interpretando que la confidencialidad es na-
tural en el arbitraje, no parece que pueda considerarse un principio esen-
c1al(®9); salvo que las partes le hayan otorgado ese alcance®1). Avanzan-
do atin mids en esa linea, algunos tribunales norteamericanos y suecos
han juzgado que la confidencialidad no se presume y que sélo puede

(76) D1 PIETRO, Domenico y PLATTE, Martin, Enforcement of International Arbitration
Awards: The New York Convention of 1958, Cameron May, Londres, 2001, pp. 41-47.

(77) Ver, por todos, VAN DEN BERG, Albert J., “Some recent problems in the practice of
enforcement under the New York and ICSID Conventions”, en: /CSID Review- Foreign
Investment Law Journal, Vol. 2, N°2, 1987, pp. 451-453; y WANG, William, “International
arbitration: The need for uniform interim measures of relief”, en: Brooklyn Journal of
International Law, Vol. 28, 2003, pp. 1081-1088.

(78 Notas de la CNUDMI sobre la organizacién del proceso arbitral. Ver, ademds, ROSELL,
José, “Confidentiality and arbitration”, en: Croatian Arbitration Yearbook, Vol. 9, 2002,
pp- 19y ss.

(79 Ver, Buys, Cindy G., “The tensions between confidentiality and transparency in
international arbitration”, en: The American Review of International Arbitration, Vol.
14, 2003, pp. 121 y ss.

(89) PAULSSON, Jan y RAWDING, Nigel, “The trouble with confidentiality”, en: Arbitration
International, Vol. 11, N° 3, 1995, pp. 303 y ss.

(1) LOQUIN, Eric, “Les obligations de confidentialité dans I’arbitrage”, en: Revue de

Parbitrage, 2006, N° 2, pp. 323 y ss.
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imponerse si existe una expresa referencia en la ley, el reglamento arbi-
tral aplicable o el pacto de las partes(82).

Debe anotarse que, en el derecho comparado son muy pocas las
legislaciones arbitrales que regulan esta materia(83).

En el Per, si bien la doctrina se ha manifestado undnimemente a
favor de la existencia de la confidencialidad(®4), el anilisis se ha
circunscripto a los drbitros y las partes. La falta de regulacién legal ha
impedido conocer con exactitud quiénes son los obhgados a guardar
confidencialidad, cuél es su extensién y cuiles las excepciones.

La LA viene a dar algunas precisiones. En su articulo 51.1, esta-
blece que, salvo pacto en contrario, los 4rbitros, el secretario, la institu-
cién arbitral y, en su caso, los testigos, peritos y cualquier otro que in-
tervenga en las actuaciones arbitrales, estin 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.

Este deber de confidencialidad obviamente también alcanza a las
partes, sus representantes y asesores legales (articulo 51.2) las que; sin

(82) Ver, en general, BERTRAND, Edouard, “The confidentiality of arbitration: evolution or
mutation following Esso/BHP v. Plowman”, en: Revue de Droit International des affaires,
N°2, 1996, pp. 172-176; BROWN, Alexis C., “Presumption meets reality: An exploration
of the confidentiality obligation in international commercial arbitration”, en: American
University International Law Review, 2001, pp. 970-1023; SMIT, Hans, “Breach of
confidentiality as a ground for avoidance of the arbitration agreement”, en: The American
Review of International Arbitration, Vol. 11, 2000, pp. 567-582; KOURIS, Steven,
“Conlfidentiality: Is international arbitration losing one of its major benefits?”, en:
Journal of International Arbitration, Vol. 22, N° 2, 2005, pp. 127-135; y FORTIER, L.
Yves, “The occasionally unwarranted assumption of confidentiality”, en: Arbitration
International, Vol. 15, N° 2, 1999, pp. 131-136.

(83

Un informe de la Comisién de la CCI sobre arbitraje internacional da cuenta de que
sélo regulan este tema las legislaciones arbitrales de Bermuda, Espafia, Hong Kong,
Nigeria, Rumania, Taiwdn y Zambia. (ICC Commission on International Arbitration,
“Report on Confidentiality as a purported obligation of the parties in Arbitration”, en:
Document 420/20-009 Rev, 2002). En el afio 2007, Nueva Zelanda también ha
incorporado reglas sobre confidencialidad en el arbitraje (Arbitration Amendment Act).

(84 Por todos, ver, DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando, “La publicidad del arbitraje”, en:
Arbitraje On Line, Centro de Arbitraje de la Cimara de Comercio de Lima,
www.camaralima.org.pe/arbitraje/boletin/edic-ant/5/voz_arbitrol.htm; y VIDAL
RAMIREZ, Fernando, Manual de Derecho Arbitral, Gaceta Juridica, Lima, 2003, p. 84.

REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE N© 7



LA Nueva Ley DE ARBITRAJE PERUANA: UN NUEVO SALTO A LA MODERNIDAD

embargo, se encuentran exceptuadas cuando, por exigencia legal, sea
necesario hacer pablico las actuaciones o, en su caso, el laudo, para pro-
teger o hacer cumplir un derecho, para interponer el recurso de anula-
cién o para ejecutar el laudo en sede judicial.

En sentido contrario, y tomando posicién en un tema que ha sido
especialmente controvertido®3), la LA sefiala especificamente que cuando
una de las partes sea el Estado peruano, el laudo sera pablico (articulo 51.3).

2.8. Reconocimiento de laudos parciales

Como explica Barragin Arango(86), “por muchos afios se ha con-
siderado que el laudo arbitral es la expresion de los arbitros, en virtud
de la cual finaliza la disputa que se ha puesto en su conocimiento”. En
otras palabras, tradicionalmente se ha considerado que asi como el Po-
der Judicial s6lo emite una sentencia, el arbitro sélo dicta un laudo.

Sin embargo, con frecuencia se observan en la prictica casos en
los que es conveniente —sino necesario- resolver algunas de las cuestio-
nes sometidas a arbitraje con caricter previo a otras, de modo de evitar
un dispendio de actividad procesal. Imaginemos un arbitraje en el que
se discute la responsabilidad contractual de una de las partes y en el que
la prueba acerca del dafio causado es costosa en dinero y en tiempo.

(5 En el campo del arbitraje entre Estados e inversionistas extranjeros, son cada vez mds
los tratados que, en razén de la transparencia, autorizan la publicidad de los laudos y,
ademas, la intervencién de amicus curiae. Asi, por ejemplo, ver los articulos 10.20.3 y
10.21 del TLC Estados Unidos-Pert. Ver, en general, MISTELIS, Loukas A.,
“Confidentiality and third party participation. UPS v. Canada and Methanex Corporation
v. United States”, en: Arbitration International, Vol. 21, N° 2, 2005, pp. 211 y ss.;
BERTRAND, Edouard, “The confidentiality of arbitration: Evolution or mutation following
Esso/BHP v. Plowman”, en: Revue de Droit des Affaires Internationales, N° 2, 1996, pp.
172 y ss; JABLONSKI, Scott R., “ISi, Po! Foreign Investment Dispute Resolution does
have a place in Trade Agreements in the Americas: A comparative look at Chapter 10 of
the United States-Chile Free Trade Agreement”, en: University of Miami Inter-American
Law Review, Vol. 35, 2004, pp. 653 y ss.; y, GANTZ, David A., “The Evolution of FTA
Investment Provisions from NAFTA to the United States-Chile Free Trade Agreement”,
en: American University International Law Review, Vol. 19, 2004, pp. 747 y ss.

(86) BARRAGAN ARANGO, Luis Alfredo, “El laudo arbitral”, en: SiLvA ROMERO, Eduardo
(Dir.) y MANTILLA ESPINOSA, Fabricio (coord.): El contrato de arbitraje, Legis y
Universidad del Rosario, Bogota, 2005, p. 663.
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¢No es acaso conveniente, por no decir 16gico, que los arbitros se pro-
nuncien en primer lugar acerca de si existe responsabilidad y determi-
nen el dmbito de esa responsabilidad y sélo si efectivamente se encuen-
tra responsable a una de las partes y se conoce el dmbito de esa respon-
sabilidad, se invierta tiempo y dinero en probar con precisién el dafio
causado? ¢Existe alguna razén de orden publico que pudiera prohibir
esta posibilidad?

La respuesta a este altimo interrogante es, ciertamente, negativa.
Nada impide a los arbitros desdoblar las cuestiones a resolver, encarando
algunas que pueden ser previas a otras, como sucede en el caso planteado.

La doctrina internacional considera que esta es una herramienta
4til y que un laudo parcial es una “efectiva forma de decidir cuestiones
que son susceptibles de determinacién durante el curso del procedi-
miento y que, una vez determinadas, pueden significar un considerable
ahorro de tiempo y dinero”(®7).

Usualmente, la facultad de los 4rbitros para dictar laudos parcia-
les deriva del acuerdo arbitral, del reglamento al que las partes se some-
tieron(®8), o de la legislacion aplicable®). Pero aun cuando la ley no

(87) REDFERN, Alan y HUNTER, Martin, Law and Practice of International Commercial
Arbitration, Sweet & Maxwell, 4* ed., Londres, 2004, p. 442.

(88) Ver, por ejemplo, Reglamentos de Arbitraje de UNCITRAL (art. 32.1), CCI (art. 2.ii1),
London Court of International Arbitration (art. 26.7), Stockholm Chamber of
Commerce (art. 34.1).

(9 Ver, por ejemplo, Ley inglesa de Arbitraje (art. 47.1), Ley de Derecho Internacional
Privado de Suiza (art. 188), Cédigo Judicial belga (art. 1699), Ley espafiola de Arbitraje
(art. 37.1), Cédigo Procesal Civil holandés (art. 1049).

Enlos EE.UU., se hareconocido que un laudo parcial que decide sélo la cuestion referida
a la responsabilidad de una de las partes es un laudo “final” a los fines de su revisién
judicial al amparo de la Federal Arbitration Act. Ver, WILKINSON, John, “The “finality’
principle and partial awards”, en CARBONNEAU, Thomas E. (dir.): Handbook on
Commercial Arbitration, JurisNet, LLC, Nueva York, 2006, pp. 383 y ss.

En Francia, la Corte de Apelaciones de Paris consideré como “laudos” las decisiones de
los arbitros que resuelven de manera definitiva un litigio que les fuera sometido, sea que
lo resuelvan en todo o en parte, que se refieran al fondo de la controversia, a cuestiones
jurisdiccionales o atin a cuestiones de procedimiento. Cour d’appel de Paris, 25/03/
1994, in re Sardisud, Revue de larbitrage, 1994, p. 391.
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contemple expresamente esta posibilidad, es posible atin que se con-
sidere como una facultad implicita de los drbitros: por ejemplo, la
Ley Modelo de UNCITRAL no contiene referencia alguna al res-
pecto, no obstante lo cual se ha interpretado que, del contexto en
que la norma se refiere a los laudos y de los trabajos preparatorios,
surge inequivocamente que los redactores pretendieron reconocerle
esta facultad a los drbitros(®9).

Cabe senalar, asimismo, que este es el comtn entendimiento
en doctrina: se hace notar que debe considerarse laudo a toda deci-
sién tomada por los drbitros después de haber considerado los argu-
mentos de las partes y analizado minuciosamente los fundamentos
invocados por ellas, que ponga fin a una cuestién litigiosa relacionada
con el fondo del asunto®1).

Con la finalidad de despejar cualquier duda que pudiera caber
sobre el concepto de laudo, la LA expresamente autoriza a los
irbitros, salvo acuerdo en contrario de las partes, a decidir la
controversia en un solo laudo o en tantos laudos parciales como
estimen necesarios (articulo 54).

2.9. El plazo para decidir la controversia

La gran mayoria de las legislaciones arbitrales latinoamericanas
(sino todas), reconocen la facultad que tienen las partes para acordar, ya
sea directamente o por remisién al reglamento de alguna institucién
arbitral, el plazo dentro del cual los drbitros deberin emitir el laudo
arbitral final. A falta de acuerdo, la gran mayoria de estas legislaciones
establecen un plazo supletorio(®2).

9 HorrzmaN, Howard M. y NEUHAUS, Joseph E., A Guide to the UNCITRAL Model
Law on International Commercial Arbitration, Kluwer Law International, 1989, p. 868.

(o) MANTILLA SERRANO, Fernando, Ley de Arbitraje, Tustel, Madrid, 2005, p. 210. Ver,
igualmente, FOUCHARD, Philippe, GAILLARD, Emmanuel y GOLDMAN, Berthold, Tra:é
de Parbitrage commercial international, Litec, Parfs, 1996, p. 750; VARADY, Tibor,
BARCELO, John J. IIl y VON MEHREN, Arthur T., International commercial arbitration,
West Group, 1999, p. 508.

2) Ver, en general, CANTUARIAS SALAVERRY, Arbitraje comercial y de las inversiones,

cit., p. 343.
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El principal problema que plantea la existencia del plazo supleto-
rio legal, es que, en general, no estd referido al plazo especifico con
que los drbitros cuentan para dictar el laudo una vez que estin en con-
diciones de hacerlo. Bajo el rétulo de plazo para landar, en general
suele establecerse un plazo que incluye no sélo el puro acto de dictar
el laudo sino el mis amplio de sustanciar integramente el procedimien-
t0(93).'Y, siendo imposible determinar ex ante cuil es un plazo razona-
ble dentro del cual los arbitros deberan resolver una controversia, se
pone a los drbitros en una delicada situacién de incumplir la norma
legal, con el agravante de que, en muchos casos, el vencimiento del
plazo apareja la eventual nulidad del laudo e inclusive la restitucién de
la competencia del Poder Judicial®4). La determinacién de un plazo
legal supletorio no toma —no puede tomar— en consideracién la posi-
ble complejidad del proced1m1ento cualquier plazo que fije la ley po-
dré ser suficiente o exiguo, segin la naturaleza de las cuestiones a re-
solver, las dificultades que puedan existir para efectuar las notificacio-
nes y las pruebas que sea necesario producir, asi como la misma con-
ducta de las partes().

Ello no significa que el legislador deba desentenderse del deber
de asegurar a las partes la temporinea solucién de las controversias so-
metidas a los drbitros (cuestiéon que se vincula estrechamente con el
acceso a la justicia consagrado en muchos textos constitucionales y tratados

93) Ver, por ejemplo, el Cédigo Procesal Civil argentino, cuyo articulo 770 fija, para los
arbitros de equidad, un plazo supletorio de “tres meses de la altima aceptacién (del
cargo de los arbitros)”. Hemos criticado esta solucién en CAIVANO, Roque J., “El plazo
para laudar y el caricter supletorio de las normas legales en el arbitraje institucional”,
en: Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones, 2008-A, pp. 813 y ss.

(94 Ver, por todos, CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, “Consecuencias de la anulacién de
un laudo arbitral”, en: Actualidad Juridica, T. 128, Gaceta Juridica, Lima, 2004.

3 “Las vicisitudes del proceso arbitral pueden ser de muy variado origen y valoracién; asi
serd indicada la necesidad de sustituir un 4rbitro por cualquiera de las causales en que
hubiera cesado el anterior (muerte, incapacidad, causa justificada de renuncia, remocién,
etc.); dilacién provocada por una de las partes al cuestionar permanentemente la
imparcialidad o correccién en el desempefio de los arbitros; demoras procesales al
provocar incidencias que lleven a la postergacién de audiencias y pruebas, deliberadas o
accidentales; intervenciones de los érganos judiciales en el juicio de arbitraje, como
también la necesidad de utilizar tiempos adicionales para la debida sustanciacién de la
causa”. ALEGRIA, Héctor, “El plazo en el arbitraje”, en: Rev. La Ley, 27/08/2007.
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internacionales)(%6). La duracién de los procesos —los arbitrales y los judi-
ciales— es un problema universal(®?), por lo que es legitimo que el legisla-
dor peruano haya querido regular la cuestion y atin conservar el “venci-
miento del plazo” como causal de nulidad de los laudos. Pero, para evitar
los problemas sefialados, ha decidido trasladar esta decision a las partes,
al reglamento arbitral aplicable (de existir) o, en su defecto, a los arbitros
llamados a conocer y resolver una controversia (articulo 53)(98).

2.10.El recurso de “exclusion” del laudo

La LA, al igual que un ntimero importante de legislaciones
arbitrales (sobre todo las mds recientes), reconocen en los arbitros la
facultad de rectificar errores formales, interpretar algin punto oscuro
del fallo o integrar un laudo arbitral cuando no se hubiera resuelto algu-
na materia sometida a su consideracién (articulo 58)(%9).

Pero, ademds, la LA introduce la figura de la “exclusién” del
laudo, mediante la cual cualquiera de las partes puede solicitar a los
arbitros la supresion del laudo de algin extremo que hubiera sido
objeto de pronunciamiento, sin que estuviera sometido a conoci-
miento y decisién del tribunal arbitral o que no sea susceptible de
arbitraje (articulo 58.1.d).

La l6gica que inspira esta figura es, como en los casos a que se
refiere el pardgrafo siguiente, una regla de buena fe. Y consiste, basica-
mente, en exigir a la parte que considera que ha existido un laudo extra

(96) Ver, por ejemplo, tratados internacionales que, al consagrar el derecho a la tutela efectiva
de los derechos, aclaran que ese derecho comprende no sélo la posibilidad de ser oido
ante un tribunal competente e imparcial, sino también la de obtener un pronunciamiento
adecuado, en contenido y en tiempo: Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, articulo XVIII; Declaracién Universal de Derechos Humanos, articulos 8
y 10; Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José de Costa
Rica, articulo 8.

(97) GRANDJEAN, Philippe, “La durée de la mission des arbitres”, en: Revue de l'arbitrage,
1995, N° 1, pp. 39 y ss.

(98) CANTUARIAS SALAVERRY, Arbitraje comercial y de las inversiones, cit., pp. 343-350.

9 Sobre el contenido de cada uno de estos supuestos, ver CANTUARIAS SALAVERRY,
Arbitraje comercial iy de las inversiones, cit., pp. 359-368.
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petita, que lo manifieste inmediatamente a los arbitros a efectos de que
estos altimos excluyan de su decisién el exceso. De ese modo, se permi-
te a los propios arbitros corregir el defecto, evitando de ese modo la
necesidad de una intervencién judicial a los fines de la anulacién del
laudo. La sancién, si la parte no lo hace, es que la causal de anulacién
referida a un laudo extra petita puede no ser aplicable, al no haberse
reclamado en su momento su existencia, de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 63.2.

2.11.Establecimiento de condiciones para la procedencia de
las causales de anulacion

La LA establece que contra un laudo sélo procede interponer el
recurso de anulacién (articulo 62.1)(199), por causales taxativas (articulo
63)(101), Estas tienen como referente directo la Ley Modelo de Arbitra-
je de UNCITRAL, que a su vez recoge las causales que autorizan el no
reconocimiento o ejecucién de laudos extranjeros, contenidas en la
Convencién de Nueva York(102),

En esta materia, la LA no crea nuevas o distintas causales de anu-
lacién a las ya existentes en la LGA(193). Simplemente se ha limitado a
establecer con precisién las condiciones que la parte interesada tiene
que haber observado para que, en su momento, pueda deducir alguna de
las causales de anulacién reconocidas en la LA.

Asi, por ejemplo, para que proceda deducir las causales de inexis-
tencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del laudo (articulo
63.1.a), violacién del debido proceso y del derecho de defensa (articulo

(100) CAIVANO, Roque J., “Los laudos arbitrales y su impugnacién por nulidad”, en: Rev.
Jurisprudencia Argentina, 1994-1-845.

(101) CREMADES, Bernardo M., “Regulacién nacional del arbitraje y la Convencién de Nueva
York”, en: Revista Peruana de Arbitraje, N° 1, Lima, 2005, p. 193.

(102) VARADY, Tibor, BARCELO, John J. III y VON MEHREN, Arthur T., International
Commercial Arbitration, 2* ed., Thomson West, 2003, p. 643; CRAIG, W. Laurence, PARK,
William W. y PAULSSON, Jan, International Chamber of Commerce Arbitration, 3* ed.,
Oceana, 2000, p. 528.

(103) Sobre las causales de anulacién, ver CANTUARIAS SALAVERRY, Arbitraje comercial y de
las inversiones, cit., pp. 474-523.
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63.1.b) y violacién del pacto de las partes respecto a la composicion del
tribunal arbitral y el procedimiento, la parte afectada tiene que haber
reclamado de manera expresa en su momento ante el tribunal arbitral
tal situacién, sin haber sido atendida (articulo 63.2). Asimismo, si se
reclama la anulacién del laudo porque la controversia ha sido resuelta
fuera del plazo pactado (articulo 63.1.g), la parte interesada tiene que
haber manifestado por escrito de manera inequivoca ante los arbitros
antes de ser notificada con el laudo que el plazo ha concluido y su com-
portamiento en las actuaciones arbitrales posteriores a tal manifesta-
cién no debe ser incompatibles con tal posicién (articulo 63.4).

En el fondo, lo que la LA busca, es que la parte no espere a tomar
conocimiento del contenido del laudo para impugnarlo por alguna cau-
sal, sino que acttie de buena fe y brinde a los propios drbitros la oportu-
nidad de evitar o corregir el agravio(104).

2.12. No interrupcion de la ejecucion del laudo por la interposi-
cion y pendencia del recurso de anulacion

Uno de los principales problemas identificados en la LGA, es que

la interposicién y pendencia del recurso de anulacién suspende la ejecu-
cién del laudo(105).

Esta situacién incentiva la interposicién de recursos de anulacién
poco serios y que simplemente pretenden demorar la ejecucion del laudo.

La LA introduce, en su articulo 66, uno de los més significativos
cambios en la legislacién arbitral peruana, al disponer, al igual que lo
hace el articulo 45 de la Ley de Arbitraje de Espafia (2003)(106), que la
interposicién y pendencia del recurso de anulacién no suspende la eje-
cucién del laudo, salvo que la Corte que conoce de la causa dicte
una medida cautelar expresa de suspensién de la ejecucién, en cuyo
caso deberd ordenar, necesariamente, el otorgamiento de las garantias

(104) CANTUARIAS SALAVERRY, Arbitraje comercial iy de las inversiones, cit., pp. 471-474.
(195) Ibidem, pp. 409-416.

(106) Respecto a la legislacién espafiola, ver: STAMPA, Gonzalo, “The 2003 Spanish Arbitration
Act”, en: ASA Bulletin, Vol. 22, N° 4, 2004, p. 692; MULLERAT ORE, Ramén, “Spain
joins the Model Law”, en: Arbitration International, Vol. 20, N° 2, 2004, p. 146.
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respectivas. En este aspecto, la LA deja en primer lugar a las partes o, en
su defecto, al reglamento arbitral aplicable, la identificacién de la garan-
tia que corresponderd presentar. De manera supletoria establece que, a
falta de acuerdo, deberd presentarse una fianza bancaria solidaria,
incondicionada y de realizacién automdtica a favor de la otra parte con
una vigencia no menor a seis (6) meses renovables por todo el tiempo
que dure el trimite del recurso de anulacién y por una cantidad equiva-
lente al valor de la condena en el laudo.

De esta manera, se dota de la maxima eficacia al laudo y se evitan
recursos interpuestos al Gnico efecto de lograr dilatar la ejecucién del
laudo, garantizandose que sélo interpondrin el recurso de anulacién,
aquellos que efectivamente consideran que existe una causal valida para
anular el laudo(197).

2.13. Inclusion de disposiciones supletorias en materia de costos

La LGA contiene apenas una disposicion referida a la tematica de
los costos del arbitraje y su imputacién(198). En cambio, en el texto de la
LA se incorpora el Titulo VII, con la denominacién de “Costos
Arbitrales”, compuesto por cinco articulos (del 69 al 73)(109),

Es de buena politica legislativa, si se pretende fomentar el uso del
arbitraje, tomar nota de la preocupacién que las partes suelen tener so-
bre los costos del proceso, a la hora de escoger el arbitraje como méto-
do para resolver sus eventuales controversias(119). Las normas que

(107) MANTILLA SERRANO, Ley de Arbitraje, cit., p. 252.
(108) Articulo 52 LGA.
(109) La LA se ha inspirado en este Titulo en la legislacién arbitral mexicana (1993).

(110) En la Argentina, por ejemplo, esta preocupacién motivé a la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién a decidir que las leyes que establecen los honorarios de los abogados en
procesos judiciales no son aplicables para regular los de los abogados de parte en un arbitraje
(Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 29/04/1997, in re BLANCO, Guillermo c.
Petroquimica Bahia Blanca, publicado en: Rev. Jurisprudencia Argentina, 1998-1V-14, con
nota de CAIVANO, Roque J., “Los honorarios de los abogados en el arbitraje”), ni tampoco
los de los mismos 4rbitros (Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 11/11/1997, in re
Yacimientos Carboniferos Fiscales, publicado en: Rev. EIl Derecho, 178-59, con nota de
CAIVANO, Roque J., “Honorarios en el arbitraje: Una vuelta a la razonabilidad™).
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comentamos apuntan en esa direccién. Dejando, como corresponde, en
manos de las propias partes la posibilidad de determinar la cuestién, sea
de manera directa, sea por la adopcién de un reglamento arbitral (arti-
culo 69)(111), las normas supletorias son utiles al identificar los concep-
tos que comprenden los costos del arbitraje (articulo 70)(112), c6mo se
deben fijar los honorarios del tribunal arbitral (articulo 71), cémo se
determinan y se cancelan los anticipos de los costos en el arbitraje (arti-
culo 72)(113), y cudles son los criterios que los drbitros deben considerar
al momento en que imputan o distribuyen los costos del arbitraje entre
las partes (articulo 73)(114),

2.14. Algunas disposiciones valiosas aplicables al reconocimiento
y la ejecucién de laudos extranjeros

Conforme al articulo 74 de la LA, el reconocimiento y la ejecu-
ci6n de laudos extranjeros se regird por lo dispuesto por la Convencién
de Nueva York de 1958(115), ]a Convencién Interamericana sobre Arbi-
traje Comercial Internacional (mis conocida como la Convencién de

(111) SMITH, Murria L., “Costs of international commercial arbitration”, en: Dispute
Resolution Journal, Vol. 56, N° 1, 2001, pp. 33 y ss; GOTANDA, John Y, “Awarding
costs and attorneys’ fees in international commercial arbitration”, en: Michigan
Journal of International Law, Vol. 21, 1999, pp. 8 y ss; FOUCHARD, Philippe,
“Relationship between the arbitrator and the parties and the arbitral institution”,
en: The ICC International Court of Arbitration Bulletin — The Status of the Arbitrator,
Special Supplement, 1995, pp. 19 y ss.

(112) CANTUARIAS SALAVERRY, Arbitraje comercial y de las inversiones, cit., pp. 335-336;
CONEJERO ROOS, Cristian, “Los costos en el arbitraje internacional”, en S1LvA ROMERO,
Eduardo (Dir.) y MANTILLA ESPINOSA, Fabricio (coord.): El contrato de arbitraje, Legis
y Universidad del Rosario, Bogota, 2005, pp. 731 y ss.

(113) FADLALLAH, Ibrahim, “Payment of the advance to cover costs in ICC arbitration:
the parties’ reciprocal obligations”, en: The ICC International Court of Arbitration
Bulletin, Vol. 14, N° 1, 2003, pp. 55 y ss; SECOMB, Matthew, “Awards and orders
dealing with the advance on costs in ICC arbitration: Theoretical questions and
practical problems”, en: ICC International Court of Arbitration Bulletin, Vol. 14,
N° 1, 2003, pp. 59 y ss.

(114) CANTUARIAS SALAVERRY, Arbitraje comercial y de las inversiones, cit., pp. 336-342.

(115) Ver, en general, VAN DEN BERG, Albert J., The New York Arbitration Convention of

1958, Kluwer Law International, 1994.
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Panami, 1975)(116), o por cualquier otro tratado sobre reconocimien-
toy ejecucion de laudos arbitrales del cual el Pert sea parte. El tratado
a ser aplicado, salvo que las partes hayan acordado otra cosa, seri el
mds favorable a la parte que pida el reconocimiento y la ejecucion del
laudo arbitral(117),

Sin embargo, el articulo 75 de la LA habilita la aplicacién de esta
norma cuando no exista tratado, o aun cuando exista éste, si la ley es en
todo o en parte més favorable a la parte que pida el reconocimiento del
laudo extranjero. Si bien las causales para denegar el reconocimiento
contenidas en este dispositivo son las mismas que las previstas en la
Convencién de Nueva York, consideramos que sus incisos 4 al 7 debe-
ran ser aplicados por el juez peruano al momento de analizar la proce-
dencia de alguna de las causales dispuestas en el articulo V de la Con-
vencién de Nueva York.

Por su parte, el articulo 76.1 de la LA s6lo exige a la parte que pida
el reconocimiento de un laudo extranjero, la presentacién del original o
la copia del laudo(118); a diferencia de la Convencién de Nueva York
cuyo articulo IV exige, ademas, la presentacién del original o la copia
del convenio arbitral(119).

La aplicacién conjunta de las disposiciones de la Convencién de
Nueva York con aquellas de la LA que sean mas favorables al reconoci-

(116) Ver, en general, NORBERG, Charles R., “Inter-American Commercial Arbitration-
Unicorn or beast of burden?”, en: Pace Law Review, 1985, Vol. 5, N° 3, 1985, pp. 607 y
ss. Asimismo, BOWMAN, John P, “The Panama Convention and its implementation
under the Federal Arbitration Act”, en: The American Review of International
Arbitration, Vol. 11, 2000, pp. 35 y ss.

(117) CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, “Arbitraje nacional, internacional y extranjero
en la Ley General de Arbitraje”, en: Gaceta Juridica - Actualidad Juridica, T. 117,
Lima, 2003, pp. 15-29.

(118) La LA ha hecho suya aqui la modificacién realizada en el afio 2006 al segundo parrafo
delarticulo 35 de la Ley Modelo de Arbitraje de UNCITRAL. En aplicacién del articulo
9 de la LA, el laudo extranjero debe ser autenticado con arreglo a las leyes del pais de
procedencia y certificado por un agente diplomaético o consular peruano, o quien haga
sus veces. Si el laudo no estuviera redactado en espafol, se deberd acompafar traduccién
simple a este idioma.

(119) Ver, por todos, CANTUARIAS SALAVERRY, Arbitraje comercial y de las inversiones, cit.,
pp. 438-443.
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miento del laudo extranjero, serd posible en el Pert en base a la regla de
méxima eficacia contenida en el articulo VII de la Convencién de Nue-
va York(129), y a lo dispuesto en el articulo 78 de la LA, que ha incorpo-
rado legislativamente la Recomendacién relativa a la interpretacion del
parrafo 2) del articulo IT y del parrafo 1) del articulo VII de la Conven-
ci6n 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(121).

3. CONSIDERACIONES FINALES

Esta nueva reforma de la legislacion peruana se inscribe en la ten-
dencia mundial a apuntalar y acrecentar el arbitraje(122), a efectos de
ofrecer un marco idéneo para su prictica tanto en el ambito local o
doméstico, como en el campo del comercio internacional(123),

La LA contiene muchas otras reformas que no han sido tratadas
en esta oportunidad(124), las que junto con las aqui resefiadas y con

(120) Sobre el tema, ver: CORDERO MOsS, Giuditta, “Risk of conflict between the New York
Convention and newer arbitration-friendly national legislation?”, en: Stockholm
Arbitration Report, Vol. 2, 2003, pp. 1y ss.

(121) Articulo 78, incisos 1 y 2 de la LA.

(122) En lo que vamos en este milenio, se han aprobado o modificado las legislaciones arbitrales
en: Austria (2006), Bangladesh (2001), Cambodia (2006), Chile (2004), Croacia (2001),
Dinamarca (2005), El Salvador (2002), Espafia (2003), Hait{ (2006), Honduras (2000),
Ttalia (2006), Japén (2003), Jordania (2001), Nicaragua (2005), Nueva Zelanda (2007),
Paraguay (2000), Polonia (2005), Singapur (2002), Tailandia (2002), Turquia (2001),
Ucrania (2003), Uganda (2000) y Zambia (2000). Fuente: Kluwer Arbitration,

www.kluwerarbitration.com.

(123) Respecto a la reforma acaecida en América Latina, ver, CANTUARIAS SALAVERRY, Arbitraje
comercial y de las inversiones, cit., pp. 79-107.

(124) Articulos 2.2 (el Estado en arbitrajes internacionales); 3 (principios y derechos de la
funcién arbitral); 10 (representacién de personas juridicas); 16 (excepcién de convenio
arbitral); 19 (ntimero de arbitros); 21 (incompatibilidad para actuar como 4rbitro); 27
(aceptacién de los arbitros); 32 (responsabilidad de drbitros y entidades arbitrales); 33
(inicio del arbitraje); 37 (representacién en sede arbitral); 38 (actuaciones de buena fe);
39 (demanda y contestacién); 41 (competencia del tribunal arbitral para decidir acerca
de su propia competencia); 45 (asistencia judicial en la produccién de pruebas); 46 (parte
renuente); 56 (contenido del laudo); 57 (normas aplicables al fondo de la controversia);
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aquellas que se mantienen del texto de la LGA de 1996(125), permiten
afirmar que el Perd ha dado un nuevo paso en el camino de conso-
lidar la préctica del arbitraje dentro de sus fronteras y de respetar y
hacer valer los laudos extranjeros que sean presentados para su re-
conocimiento y ejecucién. A

59 (efecto del laudo); 60 (terminacién de las actuaciones); 61 (conservacién de las
actuaciones) y 64 (tramite del recurso de anulacién) de la LA.

(125) Articulos 4 (intervencién del Estado peruano en arbitrajes); 5 (arbitraje internacional);
11 (renuncia a objetar); 12 (notificaciones y plazos); 15 (relaciones juridicas estindares);
20 (capacidad para ser arbitro); 24 (incumplimiento del encargo de designacién); 26
(privilegio en el nombramiento de 4rbitros); 40 (competencia del tribunal arbitral); 50
(transaccién); 52 (adopcién de decisiones); 55 (forma del laudo); 63.8 (renuncia al recurso
de anulacién) y 65 (consecuencias de la anulacién de laudo) de la LA.
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Inevitabilidad del arbitraje ante
la nueva ley peruana (DL N° 1071)

1.

SUMARIO:

1. El nuevo régimen a vuelo de pdjaro. 2. La inevitabilidad: Atributo
esencial de la nueva regulacion. 3. Autonomizacion y “desprocesaliza-
cién” del arbitraje. 4. Efectos del convenio arbitral que determinan la
inevitabilidad. 5. Contenido de la inevitabilidad del convenio. 6. Inevi-
tabilidad del arbitraje y extension de los alcances del convenio arbitral.
7. Prevalencia de las actuaciones arbitrales sobre las judiciales. 8. Efecto
positivo del convenio arbitral en relacion con la competencia de los
drbitros. 9. Separabilidad del convenio y facultad de resolver sobre la
competencia arbitral. 10. Inevitabilidad y flexibilidad dentro de las
actuaciones arbitrales para modificar la demanda y la contestacion.
11. Inevitabilidad de la adopcién del laudo. 12. Inevitabilidad de la
ejecucion del lando. 13. Efecto negativo del convenio arbitral y la inevi-

tabilidad del arbitraje 14. A modo de conclusién. .

EL NUEVO REGIMEN A VUELO DE PAJARO

La nueva regulacién peruana sobre arbitraje(l) trae sustanciales
novedades que provienen de la importante experiencia que viene te-
niendo el Pert en materia arbitral, asi como de la voluntad de los par-
ticipantes de la reforma a la Ley General de Arbitraje N°© 26572 de
adecuarla a las modificaciones que se han venido aprobando a nivel

()

O]
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Decreto Legislativo N° 1071 que Norma el Arbitraje.
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internacional, especialmente a la Ley Modelo sobre Arbitraje Comer-
cial Internacional de 1985 y su reforma de 2006. Como se sabe esta ley
modelo fue elaborada por la Comisién de las Naciones Unidas para el
Desarrollo del Derecho Mercantil Internacional (conocida como Ley
Modelo UNCITRAL por las siglas de la Comisién en inglés y referida
simplemente como LMU) y el Reglamento de Arbitraje de la misma
Comisién de 1975, enriquecido por las Notas UNCITRAL sobre Pro-
cedimiento Arbitral@), asi como la nueva Ley Espafiola de Arbitraje®).

No se puede negar que en la tltima década ha surgido en nuestro pais
un importante mercado® generado por la multiplicacién de arbitrajes

@ El esfuerzo de UNCITRAL estuvo originalmente destinado al arbitraje comercial
internacional. En este contexto, el Reglamento UNCITRAL pone a disposicién de la
comunidad internacional un conjunto de reglas a las que pueden someterse arbitrajes,
que fueron elaboradas por especialistas luego de un amplio periodo de consultas y reflejan
las mejores pricticas de aceptacién universal en materia de arbitraje comercial
internacional. Junto a ello, UNCITRAL como Comisién de las Naciones Unidas adopté
la técnica de elaborar una ley modelo que como su nombre lo indica podria contribuir al
desarrollo y armonizacién del arbitraje, de cardcter no vinculante, en lugar de promover
una convencién en materia de arbitraje comercial internacional. La primera versién de
dicha LMU apareci6 a la luz en 1985 y ha tenido gran impacto en las legislaciones
arbitrales del mundo. Ha sido revisada y actualizada recientemente por la versién de la
LMU de 2006. De conformidad con la informacién a mialcance, la nueva norma peruana
es la que por primera vez adopta algunas de las modificaciones més importantes a la
LMU incorporadas por las reformas de 2006. La notable influencia de la LMU es
ampliamente reconocida no solamente en materia de arbitraje comercial internacional
sino cada dia mas en lo que respecta a las leyes nacionales que incluyen el arbitraje
doméstico, como ha sido puesto de manifiesto en la nueva Ley Espafiola de Arbitraje y
en los trabajos preparatorios de la Comisién que han dado lugar al nuevo régimen de
arbitraje del Perti puesto en vigencia por el DL N° 1071. Sobre el tema Vid. HERNANDEZ-
GIL ALvAREZ CIENFUEGOS, Antonio, “Titulo I Disposiciones Generales”, en: VARIOS
AUTORES — DE MARTINEZ MUNOZ, Alberto y HIERRO ANIBARRO, Santiago
(Coordinadores): Comentario a la Ley de Arbitraje, Barcelona — Madrid, Marcial Pons
Ediciones Juridicas y Sociales S.A. 2006, pp. 18 y ss.; y FERNANDEZ ROzAS, José Carlos,
Tratado de Arbitraje Comercial en América Latina, Madrid, Tustel, 2008, pp. 133 y ss.

() Ley 60/2003, de 23 de diciembre, sobre Arbitraje. Vid. Exposicion de Motivos, Seccién
L, en la que se explica el salto cualitativo que da el modelo espafiol de arbitraje al basarse
en la LMU y en las recomendaciones emanadas de UNCITRAL. Vid. MANTILLA
SERRANO, Fernando, Ley de Arbitraje — Una Perspectiva Internacional, Madrid, Tustel,
2005 que contiene ademis el texto de dicha ley y su exposicién de motivos.

#)  Asflo explica la exposicién de motivos preparada por la Comisién de Redaccién de la
nueva regulacién, que si bien no ha sido oficializada al momento de la promulgacién del
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comerciales en los que partes privadas han optado por la solucién arbi-
tral para resolver sus controversias®®). A ello se une (para multiplicarlo)
la opcién del Estado de someter los contratos que celebra a arbitraje(6)
y promoverlo como lo hace a través de muchas manifestaciones entre
las que se encuentra la dacién del DL N° 1071(7). En este marco, leyes
especiales han venido desarrollando un abanico de posibilidades en las
que el Estado concibe el arbitraje para resolver controversias en las que
sus instituciones van a ser parte o para promover arbitrajes inter-privatos
en determinados sectores, relacion a contratos de los que es parte, los
asuntos regulatorios de servicios pablicos®), temas de orden laboral en

(©)

(6)

@)

(8)

DL N° 1071 constituye una interesante fuente de referencia que se puede ubicar en
www.minjus.gob.pe y en este mismo niimero de la RPA.

Aunque no hay estadisticas oficiales, en parte al enorme ntimero de arbitrajes ad-hoc
que se llevan a cabo en el Pert, he tenido conocimiento de un estudio preparado por el
Centro de Anilisis y Resolucién de Conflictos de la Pontificia Universidad Catélica del
Perti (PUCP), en coordinacién con el Ministerio de Justicia del Pert, atn no publicado,
en el que se da cuenta del crecimiento de arbitrajes en los Gltimos afios en el pais.

Destaca en la Constitucién peruana la amplia habilitacién al arbitraje de partes Estatales
que contiene el articulo 63 de la Constitucién, asf como la opcién arbitral a los contratos-
ley contenida en el articulo 62 de la Cartay la legislacién que ha habilitado al arbitraje en
la solucién de controversias contractuales en la contratacién del Estado. Ejemplo de
normas que habilitan al arbitraje con el Estado son: (i) las relativas a la adquisicién de
bienes y servicios por parte de las instituciones del Estado que estd regulado actualmente
por Decreto Legislativo N° 1017 y anteriormente por la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado cuyo Texto Unico Ordenado (TUO) fue aprobado por el
Decreto Supremo N° 083-2004-PCM y su reglamento por el Decreto Supremo N°
084-2004-PCM; (ii) el régimen de concesiones del Estado relacionadas con la
infraestructura de uso publico y de servicio ptblico contenido en el TUO aprobado
mediante Decreto Supremo 059-96-PCM (y reglamentado por el DS 060-96-PCM);
(ii1) el régimen de los Convenios de Estabilidad Juridica (regulados por los DL N° 662,
757 y 758, asi como por el reglamento de los dos primeros aprobado mediante Decreto
Supremo N° 162-92-EF y el del tltimo de los nombrados aprobado mediante Decreto
Supremo N° 189-92-EF).

Vid. BARONA VILAR, Silvia, “Arbitraje en Espafia: a la Basqueda de un Lugar adecuado
en el Marco de la Justicia”, en: BARONA VILAR, Silvia (Directora): Arbitrajey Justicia en
el Siglo XXI, Thompson Civitas, Madrid, pp. 25 y ss., en especial p. 57 en la que desarrolla
la labor promocional del Estado moderno a favor del arbitraje.

En relacién con los servicios ptblicos regulados (telecomunicaciones, electricidad y
energia, agua y saneamiento e infraestructura de uso de transporte pablico), se ha creado
en el Perd sendos reguladores. Normas especificas regulan cada sector y a cada regulador
y prevén posibilidades arbitrales, respectivamente, OSIPTEL, OSINERGMIN,
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los que el Estado puede ser parte(®), asi como las indemnizaciones pro-
venientes de procedimientos expropiatorios(19) y de la ejecucion de sen-
tencias internacionales(1). En la misma linea aparecen los tratados bila-
terales de proteccién y promocién de inversiones que el Pert ha venido
firmando con distintos paises y que incluyen el sometimiento a arbitra-
je internacional, preferentemente en el CIADI, en materia de inversio-
nes(12), Esto tltimo, ademds, se supone serd potenciado por la insercién
del pais a la globalizacién y las obligaciones que se derivan tratados de

promocién comercial, como los recientemente suscritos con los Esta-
dos Unidos de América y Canad4(13).

En el marco de la nueva ley, encontraremos novedades que hay
que destacar antes de abordar el tema principal de la inevitabilidad del
arbitraje. Las dos obvias: (i) la adopcién de un sistema de regulacién
Ginico 0 monista para el arbitraje nacional y el internacional, alejaindose
de la Ley General de Arbitraje que consagraba un sistema dual con sen-
dos regimenes separados para el doméstico y el internacional; y (i1) la
eliminacién del recurso de apelacién que la ley anterior dejaba librado a
la voluntad de las partes ya que el DL N° 1071 limita los recursos
impugnativos al de anulacién del laudo tnicamente(14). Otra igualmente

SUNASS y OSITRAN para resolver controversias entre empresas. No se puede descartar
que en alguna aparezca el Estado como parte. Para el detalle de las normas Vid.
www.limarbitration.net/normas arbitrales sectoriales.

) Ley N°25593, Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (articulos 60 y siguientes); Ley
N° 26636, Ley Procesal del Trabajo (articulo 104) y Ley General de Inspeccién del
Trabajo y Defensa del Trabajador (Cuarta Disposicién Complementaria).

(19 Ley N° 27177, Ley General de Expropiaciones (articulos 25 a 35).

(1) Ley N° 27775, Ley que Regula el Procedimiento de Ejecucién De Sentencias Emitidas
por Tribunales Supranacionales (articulo 8).

(12) A la fecha en que escribo este articulo el Pert ha suscrito 32 tratados bilaterales de esta
naturaleza, incluyendo los dos altimos suscritos con Estados Unidos y Canadi bajo la
modalidad de tratados de promocién comercial que contienen un capitulo dedicado a
inversiones y normas especificas sobre arbitraje. www.proinversién.gob.pe.

(13) Vid Exposicién de Motivos y los articulos 10.16 al 10.26 del Capitulo Diez, Seccién B;
121.9 del Capitulo Doce; y articulo 21.20 y 21.21 del Capitulo Veintiuno del Tratado de
Acuerdo de Promocién Comercial Pert — Estados Unidos.

(14 DL N° 1071.- Articulo 62.- “1. Contra el laudo sélo podra interponerse recurso de
anulacién. Este recurso constituye la Gnica via de impugnacién del laudo(...)”. Por lo
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saltante: la consideracién del arbitraje de derecho como la regla y el de
conciencia con la excepciéon(3. Otro tema evidente es el esfuerzo por
desprocesalizar el arbitraje y blindarlo de las interferencias indebidas del
Poder Judicial(16) Asi, la nueva ley no habla de jurisdiccion ni de proceso
(lo sustituye por actuaciones arbitrales) se aleja del lenguaje procesal (dar
traslado en lugar de “correr traslado”)(17) armonizando el lenguaje y las
instituciones que adopta a los de la nueva LMU.

2. LA INEVITABILIDAD: ATRIBUTO ESENCIAL DE LA NUEVA RE-
GULACION

Pero si buscamos la esencia de la nueva ley, esto es aquello que la
define particularmente, mas alli de motivos circunstanciales, dicha
esencia, a mi juicio, se encuentra en su empefio por vigorizar la insti-
tucién del arbitraje haciendo méds pronunciado el efecto vinculante de
los convenios arbitrales y asumiendo en grado sumo la inevitabilidad
del arbitraje(13). Este es el rasgo smgular del nuevo modelo arbitral pe-
ruano y, por su enorme importancia, hay que asumirlo con todas sus

demas esta reforma toma en cuenta la realidad de la practica arbitral en la que muy pocas
veces las partes pactaban el recurso de apelacién ante el Poder Judicial.

(15 DLN°1071.- Articulo 57.3 (...) “el tribunal arbitral decidird en equidad o en conciencia,
s6lo si las partes le han autorizado expresamente para ello”.

(1) BULLARD, Alfredo, Decreto Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que Norma el
Arbitraje, en: Primer Desayuno Arbitral, Capitulo Peruano del Club Espafiol de Arbitraje
(presentacién en power point).

(17) DL N° 1071.- Disposicién Complementaria Décima: “Las disposiciones procesales de
esta norma respecto de cualquier actuacién judicial prevalecen sobre las normas del
Cédigo Procesal Civil”.

(18)  CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, “La inevitabilidad del arbitraje”, en: http://www.servilex.
com.pe/arbitraje/colaboraciones/inevitabilidad.html, es verdad que Cantuarias usa el
término para ponderar al arbitraje como alternativa al Poder Judicial en un contexto
como el peruano de abarrotamiento de causas en la jurisdiccién estatal. En el presente
articulo; sin embargo, queremos destacar la inevitabilidad del arbitraje como resultado
del vinculo obligacional que surge de la celebracién de un convenio arbitral valido que
se extiende a las partes que lo han celebrado, a los arbitros que son escogidos para llevar
acabo las actuaciones arbitrales, al sistema judicial tanto en su responsabilidad de facilitar
el cumplimiento de los laudos cuanto en su funciones de garante de la legalidad, en la
eventualidad que conozca de recursos de anulacién contra los laudos; pero también con
respecto a su funcién complementaria y auxiliar para el desarrollo de los arbitrajes.
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consecuencias. La nueva ley se propone hacer inevitable el arbitraje cada
vez que haya un convenio arbitral claramente definido o, como vere-
mos, que se pueda concluir (ad probationem) que la verdadera intencién
de las partes fue llegar al arbitraje sobre la base de inferencias legitimas
autorizadas por la ley.

Esta consecuencia inevitable de un convenio arbitral es importan-
te destacarla pues muchas veces las personas que suscriben dicho con-
venio no son las mismas que confrontan una situacién conflictiva como
resultado de la ejecucion de los contratos; y la tentacién que surge facil-
mente es evitar el arbitraje, oponerse a la peticién formulada por la par-
te leal al convenio arbitral, recurrir al Poder Judicial y tratar de hacer
imposible el mecanismo de solucién de controversias pactado original-
mente. Ante ello el nuevo régimen peruano estd concebido para privile-
giar el arbitraje, a condicién que haya un convenio arbitral valido, y
hacerle inevitable. Las partes al pactar arbitraje deben pensarlo debida-
mente pues ahora, en el Perd, es pricticamente imposible exonerarse de
las consecuencias del convenio arbitral pues todo el sistema estd pensa-
do para que el arbitraje tenga efecto, los arbitros asuman la competen-
cia que las partes les han otorgado de acuerdo a la determinacién que
sobre ella (la competencia) tomen auténomamente, para que las actua-
ciones judiciales se lleven a cabo irremediablemente y con prevalencia
sobre las actuaciones judiciales, para que las medidas cautelares dictadas
por los arbitros tengan efecto, para que los laudos se ejecuteny para que
el recurso de anulacién funcione en los casos excepcionales previstos
por la ley en el que la intervencién judicial posterior cobra toda su
importancia a efectos de controlar la legahdad de lo realizado por los
arbitros sin que pueda el juez cuestionar ni sustituir la decisién de fon-
do tomada por los arbitros.

La inevitabilidad del arbitraje se manifiesta también con el fortale-
cimiento de las atribuciones de los arbitros para cumplir con la funcién
que le encomiendan las partes, incluyendo la nueva norma facultades para
dictar medidas cautelares, ejecutarlas a pedido de parte, evitar la interven-
ci6n indebida de las autoridades judiciales o de otro orden, dictar el laudo
y ejecutarlo directamente si las partes les dan esa facultad. El DL 1071,
inclusive, abre nuevos espacios —los convenios de ejecucion a ser suscri-
tos por las instituciones arbitrales— para que las instituciones publicas
(por ejemplo los registros publicos, la autoridad de libre competencia, la
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superintendencia de bancos, la supervisién de valores y empresas y el pro-
pio Poder Judicial) o privadas (como los bancos tipicamente) faciliten la
ejecucion directa de las medidas cautelares y de los laudos que dictan los
arbitros(19). Se privilegia, ademas, la ejecutabilidad del laudo —como con-
secuencia del fortalecimiento de la inevitabilidad del arbitraje— pues la
reforma supone que atn en la hipétesis de que se haya impugnado el
laudo mediante el recurso de anulacién, éste por si solo no suspende la
ejecucién pues la parte perdidosa para impedirla tendrd que afianzar por
una cantidad equivalente al valor de la condena contenida en el laudo, sea
porque ello se desprende del convenio entre las partes, del reglamento
arbitral o por mandato de la ley (articulo 66.1) en el marco de la
inevitabilidad que inspira a la nueva regulacién arbitral(20).

3. AUTONOMIZACION Y “DESPROCESALIZACION” DEL ARBITRAJE

El estuerzo por desprocesalizar al arbitraje —sin que con ello pierda
inevitabilidad sino por el contrario a favor de ella— no se da solamente en
un cambio de lenguaje en el que destaca la exclusion de las palabras
jurisdiccion arbitral o proceso arbitral en la nueva ley(21). El DL N° 1071

(19 DLNP® 1071.- Segunda disposicién complementaria “Las instituciones arbitrales podrin
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™.

(20 DL N° 1071.- Articulo 66.1 “La interposicién del recurso de anulacién no suspende la
obligacién de cumplimiento del laudo ni su ejecucién arbitral o judicial, salvo cuando la
parte que impugna el laudo solicite la suspensién y cumpla con el requisito de la garantia
acordada por las partes o establecida en el reglamento arbitral aplicable”.

@1) Surgira la pregunta de doctrina ¢ha desaparecido con el DL N°© 1071 la “jurisdiccién
arbitral” a la que se refiere el articulo 139.1 de la Constitucién y sobre la cual ha venido
elaborando extensamente el Tribunal Constitucional, en especial en los precedentes de
observancia obligatoria adoptados en la Sentencia recafda en el Expediente N° 6167-
2005-HC/TC (Caso Fernando Cantuarias - Salaverry)? No lo creo pues, reiterando
conceptos previamente vertidos, me adhiero a la tesis del cardcter mixto del arbitraje:
contractual en su origen e institucional en su resultado al producir una solucién a las
controversias con la calidad de la cosa juzgada, a través de un laudo que puede inclusive
ser ejecutado por los propios arbitros directamente o con el apoyo judicial, lo que supone
que los drbitros puedan ejercer parcialmente funciones jurisdiccionales privadas.
Participamos en este sentido de la clara opcién doctrinaria del jurista argentino Julio
César Rivera. Vid. RIVERA, Julio César, Arbitraje Comercial Internacional y Doméstico.
Lexis, Nexis, Buenos Aires, 2007, pp. 60 y ss.; y SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge,
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excluye al Cédigo Procesal Civil como fuente supletoria del arbitraje ya
que, segtin postula, las partes pueden determinar libremente las reglas a
las que se sujetara el tribunal en las actuaciones arbitrales y, a falta de
acuerdo, queda dentro de la discrecionalidad del tribunal decidir las re-
glas que considere mas apropiadas teniendo en cuenta las circunstancias
del caso(2). Casi a renglén seguido, la ley establece que si no existe
disposicién aplicable en las reglas aprobadas por las partes o por el tri-
bunal arbitral se podra aplicar, de manera supletoria, las normas del
Decreto Legislativo N© 1071 y, a falta de estas altimas, el tribunal arbi-
tral podra recurrir, segtin su criterio, a los principios arbitrales asi como
a los usos y costumbres en materia arbitral.

{Supone esto que los drbitros no podrin o no deberan aplicar las
instituciones del Cédigo Procesal Civil y de otras normas procesales
que resulten pertinentes? La nueva ley no trae una prohibicién de recu-
rrir al dicho cuerpo de leyes, pues a mi juicio ello tampoco serfa admisi-
ble. Solamente deja a criterio del tribunal la pertinencia de recurrir a él
cuando no haya norma voluntaria de las partes (las establecidas para el
proceso especificamente o las del reglamento arbitral al que las partes
decidieron en ejercicio de su libre albedrio someterse) o no exista ni
disposicién en el Decreto Legislativo N© 1071, ni norma que el tribunal
considere mds apropiada, ni principios arbitrales, ni usos y costumbres
en materia arbitral.

Ello supone que cuando los arbitros encuentren que las institu-
ciones y dispositivos del Cédigo Procesal Civil presenten soluciones
légicas que, a titulo ilustrativo, puedan guiar el criterio del tribunal, sea

“Tribunal Constitucional y Arbitraje: improcedencia del amparo contra resoluciones y
laudos arbitrales, el control difuso en sede arbitral y el tratamiento de la recusacién del
tribunal % toto”, en: Revista Peruana de Arbitraje, N° 4, 2007, pp. 6 y ss.

(22) DL N° 1071.- Articulo 34.1 “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 més apropiadas
teniendo en cuenta las circunstancias del caso (...)”.

3. Si no existe disposicién aplicable en las reglas aprobadas por las partes o por el
tribunal arbitral, se podra aplicar de manera supletoria, las normas de este Decreto
Legislativo. Si no existe norma aplicable en este Decreto Legislativo, el tribunal arbitral
podri recurrir, segtin su criterio, a los principios arbitrales asi como a los usos y
costumbres en materia arbitral (...).
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por iniciativa del Tribunal o a pedido de parte, podran darles la bienve-
nida. Pero, por el contrario, si las disposiciones adjetivas del proceso
civil vienen a complicar el curso de las actuaciones arbitrales o a perju-
dicar el objetivo de solucionar controversias que las inspira, pues sim-
plemente no serdn aplicadas por inapropiadas. En consecuencia, la bien-
venida de las normas procesales, o su no aplicacién, resulta una solu-
ci6n adecuada en el campo de la discrecionalidad arbitral pues, precisa-
mente en el arbitraje, se busca solucionar conflictos sobre la base de la
eficacia antes que de la formalidad y rigidez a la que estd sometido el
proceso civil en los tribunales del Estado@3).

La nueva ley, al propiciar la inevitabilidad del arbitraje, llega tan
lejos como a determinar que atin en el marco de las actuaciones judicia-
les relacionadas con el arbitraje (fundamentalmente medidas cautelares
en sede judicial o tramitacién de los recursos de anulacién de laudos
ante las cortes) las disposiciones de arbitraje contenidas en el Decreto
Legislativo N° 1071 prevalecen sobre las del Cédigo Procesal Civil(24).

Un rasgo singular y destacado de la nueva ley es evitar la interven-
ci6n judicial en aquello que no sea indispensable(@). Por ello, ademis de
mencionar esto en los principios contenidos en el articulo 3 del DL
1071, ciertas atribuciones que la ley anterior radicaba en los jueces han
sido transferidas por la nueva norma a instituciones mads afines con el
arbitraje. Esto ocurre, significativamente, con la designacién de drbitros

(23) Vid. CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, Arbitraje comercial y de las inversiones,
Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, Lima, 2007, p. 8. VIDAL RAMIREZ, Fernando,
Manunal de Derecho Arbitral, Gaceta Juridica, Lima, 2003, pp. 97-98 y p. 106.

24 DL N° 1071.- Disposicién complementaria décima.

25 En esta materia la nueva ley no ha hecho otra cosa que admitir los dictados de la
jurisprudencia constitucional contenidos en las sentencias del pleno del Tribunal referidas
al arbitraje. Vid. Sentencias recafdas en los expedientes N° 6167-2005-HC/TC (Caso
Cantuarias Salaverry) que establece precedentes de observancia obligatoria en materia
arbitral y de control ex post de todas las actuaciones arbitrales incluido el laudo; y
Expediente N° 01567-2006-PA/TC (Caso Compariia de Exploraciones Algamarca): y el
Expediente 04195-2006-AA/TC en el que ha dejado establecido: “a) El amparo resulta
improcedente cuando se cuestione actuaciones previas a la expedicion del laudo. En tales
casos, se deberd esperar la culminacién del proceso arbitral; y b) Aun habiendo culminado
el proceso arbitral, conforme al literal anterior, el amparo serd improcedente cuando no se

agote la via previa (...)”.
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por defecto o la recusacién del tribunal arbitral en su integridad por la
misma causal hoy estdn bajo la competencia de las Cimaras de Comer-
cio de la localidad(26). Con la ley anterior la designacién por defecto se
efectuaba en cabeza del juez civil, mientras que la recusacién del tribu-
nal in toto, por la misma causal, quedaba bajo la responsabilidad del
propio tribunal (resolviendo los arbitros cada recusacién por separado,
excluido desde luego el voto del recusado), salvo que se hubiese admiti-
do la figura de la laguna de la ley que fue discutida en ciertos procesos
que llegaron al Tribunal Constitucional@?).

4. EFECTOS DEL CONVENIO ARBITRAL QUE DETERMINAN LA
INEVITABILIDAD

Como consecuencia de las novedades de la nueva ley, interesa des-
entrafar hasta dénde llegan ahora los efectos positivos del convenio
arbitral pues ésta resulta ser la mejor manera de medir la inevitabilidad
del arbitraje. Importa en consecuencia conocer la extensién que la nue-
va regulacién le otorga a la voluntad de las partes y a las obligaciones
que emanan del acuerdo de voluntades, que constituye la piedra angular
de su inevitabilidad y de toda la arquitectura del sistema legal arbitral
contenido en el Decreto Legislativo N° 1071.

Se parte de la base que, quien pacta un arbitraje y llega a compro-
meter su voluntad celebrando un convenio con ese propésito, no tiene
manera de eludir este compromiso(28). El solo convenio arbitral —como

(26) DL N° 1071.- Articulo 29.2: “iii) Si se recusa por la misma causa a més de un arbitro,
resuelve la Cdmara de Comercio correspondiente, conforme a los incisos d y e del articulo
23. Sin embargo, si el presidente no se encuentra entre los recusados, corresponde a éste
resolver la recusacién”.

7) Vid. Sentencia del Tribunal Constitucional recaida los Expedientes Acumulados N°
7149 y 6662-2006-PA/TC (Caso Minera Sulliden Shahuindo SAC y Compaiifa del
Exploraciones Algamarca S.A.) Fundamentos 63, 64, 65 y 69 y SANTISTEVAN DE
NORIEGA, “Tribunal Constitucional y Arbitraje: improcedencia del amparo contra
resoluciones y laudos arbitrales, el control difuso en sede arbitral y el tratamiento de la
recusacién del tribunal in roto”, cit., pp. 31 y ss.

28) DL N° 1071.- Articulo 13.1 “El convenio arbitral es un acuerdo por el que las partes
deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan
surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacién juridica
contractual o de otra naturaleza (...)”.
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todo lo que emana de un contrato vilido, bajo el principio pacta sunt
servanda, los pactos se cumplen conforme a lo acordado por las par-
tes— genera un vinculo obligacional lo suficientemente fuerte como para
que cualquiera de las partes en el convenio, asumiendo el papel de suje-
to activo, lleve a arbitraje a su contraparte para resolver las controver-
sias emanadas de un contrato o de un asunto autorizado por la ley para
ser sometido a arbitraje. Asi, se pondra en accién el efecto positivo del
convenio arbitral?9), que le da derecho a cada una de las partes de obligar
ala otraal sometimiento a los drbitros de una controversia cubierta por el
convenio, siendo éste el fundamento y la fuente de la facultad de resolver
con la calidad de la cosa juzgada que les corresponde a los arbitros(39).

Evidentemente, a dicho efecto le corresponde concomitantemente
el efecto negativo del convenio arbitral31) que consiste en la exclusién
de los jueces y tribunales para conocer una controversia que las partes
han decidido sea sometida a arbitraje. Bajo el efecto negativo del conve-
nio arbitral se veda el avocamiento de la jurisdiccién estatal a una con-
troversia que esté cubierta por dicho convenio y, ademds, se prohibe a
los jueces conocer de oficio dichas controversias, estando obligados —bajo
responsabilidad— a admitir la excepcién de convenio arbitral32). Por el

(29 Vid, CREMADES; Bernardo, “Del Convenio Arbitral y sus Efectos”, en VARIOS AUTORES,
DE MARTIN MUNOZ, Alberto y HIERRO ANIBARRO, Santiago (Coordinadores):
Comentario a la Ley de Arbitraje, pp. 271-323, especialmente pp. 304 y ss.

(30 Vid. MANTILLA SERRANO, Ley de Arbitraje - Una Perspectiva Internacional, cit.,
pp- 89y ss.

(1) El tema estd ampliamente desarrollado por la doctrina arbitral, probablemente el efecto
negativo con mayor amplitud que su contraparte, el positivo. Vid. FERNANDEZ ROZAs,
Tratado de Arbitraje Comercial en América Latina, p. 672 y ss.; MERINO MERCHAN,
José E., Tratado de Derecho Arbitral, Madrid, Thompson - Civitas, 2006, pp. 1313 y ss.;
y VARIOS AUTORES - GARBERT LLOBREGAT, José (Director), Comentarios a la Ley 60/
2003, de 23 de diciembre, De Arbitraje. T. 1, Barcelona, Bosch, 2004, pp. 244 y ss. en
relacién al comentario del articulo 11 de la ley espafiola de arbitraje.

(32 DLN°1071.- Articulo 16.3 “La excepcién 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 denegari la excepcién cuando compruebe que el convenio arbitral es manifiestamente
nulo de acuerdo con las normas juridicas elegidas por las partes para regir el convenio arbitral
o las normas juridicas aplicables al fondo de la controversia. No obstante, si el convenio
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efecto negativo del convenio arbitral se llega incluso a cercenar a los jue-
ces la posibilidad de conocer las cuestiones de fondo relacionadas con
un laudo arbitral, atn en la eventualidad en que éste haya sido impugna-
do mediante recurso de anulacién ante el Poder Judicial 33).

En ambos casos pues, efecto positivo o negativo del convenio arbitral
(en verdad dos caras de la misma moneda), cuando la obligacion de arbitrar
ha sido adquirida vélidamente a través de un acuerdo de voluntades el arbi-
traje deviene en inevitable; y se procederd irremediablemente a que se nom-
bren a los integrantes del tribunal, se establezcan las normas particulares
para llevar adelante las actuaciones arbitrales, se laude y se ejecute el laudo.

En este camino descubriremos que la nueva norma fortalece atin
mis el efecto vinculante de un convenio arbitral, la verdadera ley entre
las partes, asi como su condicién de fuente que otorga competencia a
los drbitros para cumplir la funcién que se les encomienda como resul-
tado del acuerdo de voluntades. Igualmente importard determinar los
efectos del convenio con respecto a las instituciones arbitrales que ad-
ministren aquellas actuaciones que han sido sometidas a su reglamento
y la labor residual que les cumple en la nueva ley a las Cdmaras de Co-
mercio en la nominacién de drbitros y en el caso excepcional de recusa-
ci6n del todos los miembros del tribunal por la misma causal(34).

Pero interesa también, desentrafar los efectos del convenio arbi-
tral en los jueces que, como resultado de la exclusién voluntaria de las

arbitral cumple los requisitos establecidos por el derecho peruano, no podra denegarse la
excepcion. Si estuviera iniciado el arbitraje, la autoridad judicial sélo denegari la excepcién
cuando compruebe que la materia viola manifiestamente el orden publico internacional.

5. Las actuaciones arbitrales podran iniciarse o proseguir, pudiendo incluso, a discrecién
del tribunal arbitral, dictarse el laudo, aun cuando se encuentre en tramite la excepcién
de convenio arbitral.

(33) DLN°1071.- Articulo 62.1 “Contra el laudo sélo podra interponerse recurso de anulacién.
Este recurso constituye la tinica via de impugnacién del laudo y tiene por objeto la revisién
de su validez por las causales taxativamente establecidas en el articulo 63.

2. El recurso se resuelve declarando la validez o la nulidad del laudo. Esta prohibido bajo
responsabilidad, pronunciarse sobre el fondo de la controversia o sobre el contenido de
la decisién o calificar los criterios, motivaciones o interpretaciones expuestas por el
tribunal arbitral”.

(4 Vid. DL N 1071.- Articulo 29.2d (iii).
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partes de recurrir a la justicia estatal35), genera obligaciones de no hacer
sobre ellos (el efecto negativo del convenio arbitral). Evidentemente, es-
tas obligaciones, que en algin caso se presentan como prohibiciones,
tiene limites razonables: los jueces retienen para si ciertas funciones
excepcionales que les imponen un hacer a través del control de legali-
dad de los laudos(36) (especialmente en relacidn a errores in procedendo
o ante la ausencia de convenio arbitral) y el papel de auxilio y colabora-
cién judicial®?) para la ejecucion de medidas cautelares y del propio
laudo, si es que las partes no han previsto conceder facultades especiales
de ejecucidn a los drbitros en estos ambitos

5. CONTENIDO DE LA INEVITABILIDAD DEL CONVENIO

Aunque la presente ley —a diferencia de su predecesora en el articu-
lo 9— no contiene una definicién de convenio arbitral, el articulo 13 del
DL N° 1071 regula su contenido y los efectos vinculantes que de él se
derivan(®8). Subrayo que el convenio arbitral concebido por la nueva
norma es el acuerdo de voluntades por el que las partes deciden someter
a arbitraje todas o ciertas controversias surgidas (previamente al acuer-
do de voluntades) o por surgir (a futuro) respecto a una determinada
relacién juridica contractual o de otra naturaleza.

Evidentemente el convenio arbitral goza de todos los atributos
de los que goza un contrato de conformidad con las reglas del Cédigo
Civil. Me permito destacar que probablemente la vigencia del principio
de la buena fe quede privilegiada en el caso de la interpretacién del con-
venio segun lo postula efectivamente la nueva norma(?), unido al deber
de colaboracién de las partes para el pleno desarrollo del arbitraje.

(%) Recuérdese que de conformidad con el articulo 16.3 antes citado, los jueces estén
obligados a amparar la excepcién de convenio arbitral por el solo mérito de la existencia
del convenio arbitral, salvo que el convenio fuese manifiestamente nulo.

(36) DL N° 1071. Articulo 62.
(37 DL N° 1071.- Articulo 8.
(38) DL N° 1071.- Articulo 13.

(39 DLN° 1071 Articulo 38: “Las partes estin obligadas a observar el principio de buena fe
en todos sus actos e intervenciones en el curso de las actuaciones arbitrales y a colaborar
con el tribunal arbitral en el desarrollo del arbitraje”.
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Llamo la atencién también de que la nueva ley, en materia de
arbitrabilidad objetiva —esto es, de lo que es susceptible de ser sometido
a arbitraje— va mas alld que su predecesora que centraba el punto en
relacién fundamentalmente a las materias de libre disponibilidad. Aho-
ra no es asi. Se puede someter a arbitraje las controversias emanadas de
relaciones contractuales, sin limitacién alguna; pero también otras de
distinta naturaleza a condicion de que la ley las sefiale como arbitrables.
Asiel DLIN® 1071 no ha hecho otra cosa que recoger la experiencia de
la realidad del arbitraje actual en el Pert.

Esta precisién de la nueva norma no es baladi puesto que cierra
toda discusién en torno a la arbitrabilidad de temas que, sin ser necesa-
riamente disponibles, sean habilitados para el arbitraje por mandato de
laley. Dentro de estos encuentro varios asuntos que, estando relaciona-
dos con la actividad del Estado, no son producto de contratos. Ejem-
plos de ello los tenemos en la legislacién especial que autoriza a arbitrar
el monto de justiprecio y de la indemnizacién en caso de expropiacién(49),
asi como las indemnizaciones derivadas de sentencias internacionales
de tribunales de los que el Pert es parte()) Estos dos casos tltimamente
citados son los que por el momento, a mi juicio, permiten ilustrar la
arbitrabilidad obJetlva de materias que no se desprenden de una rela-
cién contractual; sin embargo, la ley podria ampliarse a otros temas no
contractuales que no necesariamente tengan que ver con el arbitraje con
el Estado(2) en vista de la opcién que anuncia el DL N° 1071 de poner
en prictica el arbitraje popular.

(40) Ley N° 27117, articulos 25 al 35.
(#1) Ley N° 27775, articulo 8.

(#2) Lanuevanorma harecibido la propuesta del Decano del Colegio de Abogados de Lima,
Dr. Walter Gutiérrez Camacho, de llevar al arbitraje a la solucién de controversias
patrimoniales de directo interés ciudadano. A esto se le viene llamando el arbitraje popular
y ami entender no solamente cubrirfa controversias emanadas de relaciones contractuales.
La referencia se encuentra en primera disposicién final DL N° 1071.

Estos programas serdn conducidos por el Ministerio de Justicia y podrén 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
internacional, mediante celebracién de convenios bajo cualquier modalidad.

El Ministerio de Justicia podrd también promover la creacién de instituciones arbitrales
mediante la aprobacién de formularios tipo para la constitucién de instituciones arbitrales
en forma de asociaciones, asi como reglamentos arbitrales tipo.
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6.  INEVITABILIDAD DEL ARBITRAJE Y EXTENSION DE LOS ALCAN-
CES DEL CONVENIO ARBITRAL

¢A quienes se hace extensivo el convenio arbitral, segtn la nue-
va regulacién peruana? En principio éste se extiende a quienes lo sus-
cribieron o mis precisamente a aquellos cuyo consentimiento puede
ser confirmado a través de la documentacién correspondiente. No obs-
tante, recogiendo la mis reciente prictica internacional el DL N° 1071
lo hace extensivo, bajo las reglas de la buena fe, a aquellas partes que
hayan tenido una participacién activa en el contrato que contiene el
convenio arbitral, o al que éste relacionado, o que —sin haber tenido
dicha participacién- pretendan derivar derechos o beneficios del con-
trato principal(#3).

{Cuindo estamos frente a un convenio arbitral que desencade-
na todas las consecuencias de la inevitabilidad del arbitraje que veni-
mos analizando? No cabe duda que si el contrato consta por escrito
serd ficilmente identificable a través de una cliusula dentro de un con-
trato (al que la nueva norma llama contrato principal) o en un docu-
mento aparte, cualquiera que se la forma en que el convenio arbitral
quede registrado (en documento fisico o electrénico por ejemplo) (44).
Pero no sélo ello, también tendri consecuencias inevitables desde el
punto de vista del arbitraje el simple intercambio de escritos de de-
manda y contestacién en los que la existencia del convenio arbitral sea
afirmada por una parte sin ser negada por la otra(5). Igual resultado
(ad probationem) tendrd la referencia que se haga en un documento a
un contrato que contenga una cldusula arbitral, a condicién de que
dicha referencia implique que esa cliusula arbitral forma parte de un

#3) DL N° 1071.- Articulo 14 “El convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo
consentimiento de someterse a arbitraje, segtin la buena fe, se determina por su
participacién activa y de manera determinante en la negociacidn, celebracién, ejecucién
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 beneficios del
contrato, segun sus términos”.

(44 DL N° 1071.- Articulo 13.

@5 DL N° 1071.- Articulo 13.5 “Se entenderd ademas que el convenio arbitral es escrito
cuando esté consignado en un intercambio de escritos de demanda y contestacién en los
que la existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte, sin ser negada por la otra.
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contrato(*6), como lo existe en el trifico comercial en una economia
globalizada como la que se vive en el siglo XXI. Dependera la exten-
sioén que se le de, en este caso, de la decisién que tome el tribunal en
aplicacién de las normas especificas del convenio arbitral que prevé la
ley y del principio de kompetenz-kompetenz que constituye piedra an-
gular de la inevitabilidad del arbitraje.

En la misma linea de adecuacién a las condiciones del trafico co-
mercial moderno —y siguiendo la tendencia de la anterior Ley General
de Arbitraje—, la nueva regulacién extiende lainevitabilidad del arbitra-
je a las relaciones juridicas estindares, tritese de clausulas generales de
contratacién o de contratos por adhesién con condiciones especificas
que imponen que, para hacer valer tales convenios serdn exigibles (in-
evitables sus efectos) solamente si dichos convenios arbitrales hubiesen
sido conocidos por quien no los redacté, usando diligencia ordinaria4?).
Esto tltimo constituye un requisito minimo de seguridad para las par-
tes que se encuentran en el lado menos favorecido de la asimetria de la
informacién en el comercio nacional o internacional, aunque se presu-
me que el convenio arbitral ha sido debidamente conocido —sin admitir
prueba en contrario— que cuando el convenio arbitral se encuentra en el
contrato principal o en el reverso del documento principal o en docu-
mento separado —siempre y cuando se haya hecho referencia al arbitraje
en el contrato principal escrito— y ha sido suscrito por lar partes, en
cada uno de los casos“8).

Llega a tal punto la inevitabilidad finalista del legislador peruano
que, en este empefio, dilucida definitivamente el vinculo obligacional
con el arbitraje que nace de un convenio arbitral suscrito por el repre-
sentante de una persona juridica. Asi, la nueva norma deja establecido
que la regla general para comprometer vilidamente a las personas juri-

(#6) DL N° 1071.- Articulo 13.6 “La referencia hecha en un contrato a un documento que
contenga una cldusula de arbitraje constituye un convenio arbitral por escrito, siempre
que dicha referencia implique que esa cliusula forma parte del contrato”.

(#7) DL N°1071.- Articulo 15.1 “En el arbitraje nacional, los convenios arbitrales referidos
a relaciones juridicas contenidas en cliusulas generales de contratacién o contratos por
adhesién serdn exigibles s6lo si dichos convenios han sido conocidos, o han podido ser
conocidos por quien no los redactd, usando una diligencia ordinaria”.

“8) DL N° 1071. Articulo 15.2.
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dicas a someterse a arbitrajes consiste en que el gerente o el administra-
dor estd facultado —como 6rgano de tal persona juridica- “por el solo
nombramiento” a celebrar convenios arbitrales, representar a dicha per-
sona en arbitrajes y ejercer todos los derechos previstos en la nueva
norma(*9). La excepcidn serd entonces cuando —“salvo pacto o estipula-
cién en contrario” se sefiale en los estatutos correspondientes que el
gerente o el administrador de la persona juridica no goza de facultades
suficientes para comprometer a ésta en arbitraje.

Y por si quedara alguna duda en relacién a la inevitabilidad del
arbitraje derivada del convenio suscrito por el gerente de una sociedad,
el DL N° 1071 modifica expresamente la Ley General de Sociedades(9)
en linea con la regla general de atribuir por el mérito del nombramiento
facultades al 6rgano de la gerencia para comprometer a la sociedad en
arbitraje y representar a la sociedad con las facultades generales y espe-
ciales contenidas en las normas procesales y en la ley arbitral.

7. PREVALENCIA DE LAS ACTUACIONES ARBITRALES SOBRE LAS
JUDICIALES

¢Doénde reconocer la inevitabilidad del arbitraje, mejor que en el
enfoque imperativo que le impone el DL N° 1071 a las actuaciones
arbitrales en toda circunstancia, pero en particular restringiendo a su

#9) DL N°1071.- Articulo 10.1 “Salvo pacto o estipulacién en contrario, el gerente general
o el administrador equivalente de una persona juridica estd facultado por su solo
nombramiento para celebrar convenios arbitrales, representarla en arbitrajes y ejercer
todos los derechos y facultades previstos en este Decreto Legislativo, sin restriccién
alguna, incluso para actos de disposicién de derechos sustantivos que se discuten en las
actuaciones arbitrales. 2. Salvo pacto o estipulacién en contrario, la facultad para celebrar
determinados contratos comprende también la facultad para someter a arbitraje cualquier
controversia derivada de dichos contratos”.

(3090 DL N° 1071.- Tercera disposicién modificatoria relativa al articulo 14 Ley N© 26887 y
al inciso 2 del articulo 188 de la Ley N° 26887, Ley General de Sociedades.

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 disposicién 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.

REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE N© 7 m



JORGE SANTISTEVAN DE NORIEGA

minima expresion la voluntad de una de las partes de objetar los incum-
plimientos a las normas y acuerdos arbitrales? Este enfoque lo encon-
tramos en el articulo 11 de la nueva norma que presume la renuncia al
derecho a objetar si una de las partes conociendo una infraccién a la ley,
aun acuerdo entre las partes o al reglamento arbitral —o debiendo haberlas
conocido—no objeta su cumplimiento tan pronto como sea posible por
lo que la inevitabilidad del arbitraje queda singularmente acentuada en
la nueva regulacién®)). Con ello si no se impugnan las actuaciones
arbitrales a tiempo, se limita drasticamente el derecho a objetar a favor
de la inevitabilidad del arbitraje. La ley quiere la eficacia de las solucio-
nes y trata de evitar que solamente al final, cuando una parte conoce que
no ha tenido éxito en el arbitraje, denuncie el incumplimiento de nor-
mas sobre las que call6 en el momento oportuno.

Abona en el mismo sentido las disposiciones del DL N° 1071
que garantizan la continuidad de las actuaciones judiciales en las siguien-
tes situaciones: (i) atin cuando el tribunal haya amparado previamente
una objecién parcial sobre su propia competencia; (ii) atin cuando haya
renuencia de las partes, en que el tribunal puede a su propia discrecién
continuar con las actuaciones judiciales y dictar el laudo con las pruebas
que tenga a su disposicién(52); (iii) atin cuando el juez haya dictado
medidas cautelares antes de la constitucién del tribunal pues no resul-
tan incompatibles con el arbitraje ni suponen una renuncia a ély, en su
caso, el tribunal tiene facultades para modificarlas, sustituirlas y dejar-
las sin efecto®3); (iv) adn cuando el juez conozca de la ejecucion de

(1) DL N° 1071.- Articulo 41.5 “Si el tribunal arbitral ampara la excepcién como cuestién
previa, se declarard incompetente y ordenard la terminacién de las actuaciones arbitrales.
Esta decisién podra ser impugnada mediante recurso de anulacién. Si el tribunal arbitral
ampara la excepcién como cuestién previa respecto de determinadas materias, las
actuaciones arbitrales continuardn respecto de las demds materias y la decisién sélo
podra ser impugnada mediante recurso de anulacién luego de emitirse el laudo por el
que se resuelve definitivamente la controversia”.

(2) DL NP° 1071.- Articulo 46.

(33) DL N° 1071.- Articulo 47.5 “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 estd obligada, bajo responsabilidad,
aremitirlo en el estado en que se encuentre, sin perjuicio de que cualquiera de las partes
pueda presentar al tribunal arbitral copia de los actuados del proceso cautelar. La demora
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medidas cautelares dictadas por un tribunal arbitral, en que su actua-
cién no puede interpretar ni su contenido ni sus alcances(9); y (v) en el
caricter definitivo, inapelable y de obligatorio cumplimiento del laudo
que produce los efectos de cosa juzgada(5).

8.  EFECTO POSITIVO DEL CONVENIO ARBITRAL EN RELACION CON
LA COMPETENCIA DE LOS ARBITROS

En todo caso, el acuerdo de voluntades es el generador de un con-
junto de consecuencias juridicas que —reitero, en ejecucién del princi-
pio pacta sunt servanda— dan origen a la competencia de los arbitros
para: (1) conocer el fondo de la controversia, iniciar, proseguir o inclu-
sive dictar un laudo a discrecién del tribunal atin cuando se encuentre
en trimite la excepcion de convenio arbitral56); (i1) decidir las cuestio-
nes conexas o accesorias que se promuevan durante las actuaciones
arbitrales, asi como dictar las reglas complementarias para la adecuada
conduccién y desarrollo de las actuaciones arbitrales(57); (iii) asi como

de la autoridad judicial en la remisién, no impide al tribunal arbitral pronunciarse sobre
la medida cautelar solicitada, dictada o impugnada. En este tltimo caso, el tribunal arbitral
tramitara la apelacién interpuesta bajo los términos de una reconsideracién contra la
medida cautelar”.

Articulo 47.6. “El tribunal arbitral esta facultado para modificar, sustituir y dejar sin efecto
las medidas cautelares que haya dictado asf como las medidas cautelares dictadas por una
autoridad judicial, incluso cuando se trate de decisiones judiciales firmes. Esta decisién
podri ser adoptada por el tribunal arbitral, ya sea a iniciativa de alguna de las partes o, en
circunstancias excepcionales, por iniciativa propia, previa notificacién a ellas”.

(54 DLNP°1071.- Articulo 48.3 “Laautoridad judicial no tiene competencia para interpretar
el contenido ni los alcances de la medida cautelar”.

(5 DL N° 1071.- Articulo 59.1 “Todo laudo es definitivo, inapelable y de obligatorio
cumplimiento (...) desde su notificacién a las partes. Articulo 59.2. El laudo produce
efectos de cosa juzgada”.

(6) DL N° 1071.- Articulo 16.5 “Las actuaciones arbitrales podran iniciarse o proseguir,
pudiendo incluso, a discrecién del tribunal arbitral, dictarse el laudo, aun cuando se
encuentre en tramite la excepcién de convenio arbitral”.

(57 DL N°1071.- Articulo 40 “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”.
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adoptar medidas cautelares a pedido de parte(53), atraer para si los actua-
dos judiciales que se encuentren relacionados con una medida cautelar
solicitada en sede judicial y pronunciarse sobre ella®®%), modificar, susti-
tuir y dejar sin efecto sus propias medidas cautelares o las que haya
dictado un juez(69); (iv) dictar el laudo con los efectos de la cosa juz-
gada(61); en su caso, (v) si cuentan con facultades otorgadas por las
partes, ejecutar directamente el laudo(62) o habilitar a que éste sea ob-
jeto de un mandato de ejecucién por parte de la autoridad judicial(63) y

(8 DL N° 1071.- Articulo 47.1 “Una vez constituido, el tribunal arbitral, a peticién de
cualquiera de las partes, podrd adoptar las medidas cautelares que considere 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 ejecucién

de la medida (...)”.

(9 DL N°1071.- Articulo 47.6 “El tribunal arbitral est4 facultado para modificar, sustituir
y dejar sin efecto las medidas cautelares que haya dictado asf como las medidas cautelares
dictadas por una autoridad judicial, incluso cuando se trate de decisiones judiciales firmes

p ) )

(..)

47.5. “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 encuentre, sin perjuicio de que cualquiera de las partes pueda presentar 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 altimo caso, el tribunal arbitral tramitard la
apelacién interpuesta bajo los términos de una reconsideracién contra la medida cautelar”.

(60) DL N° 1071.- Articulo 47.6 antes citado.

(61) DL N° 1071.- Articulo 59.1 y 59.2 antes citados. Interesa al punto, en particular el
paragrafo 3 de dicho articulo: “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, interpretaciones,
integraciones y exclusiones del laudo, cuando corresponda; la parte interesada podri
pedir la ejecucién del laudo a la autoridad judicial competente, salvo que resulte aplicable
el articulo 67”.

(62 DL N° 1071.- Articulo 67 “A solicitud de parte, el tribunal arbitral est4 facultado para
ejecutar sus laudos y decisiones, siempre que medie acuerdo de las partes o se encuentre
previsto en el reglamento arbitral aplicable”.

(63) DL N° 1071.- Articulo 68.1 “La parte interesada podra solicitar la ejecucién del laudo
ante la autoridad judicial competente (...) y; en su caso, de las actuaciones de ejecucién
efectuada por el tribunal arbitral. Art. 68.2 La autoridad judicial, (...) dictard mandato
de ejecucién para que la parte ejecutada cumpla con su obligacién (...) bajo apercibimiento
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finalmente desterrando de la sede judicial cualquier recurso contra la
ejecucion del laudo(64),

El convenio arbitral en la nueva regulacién lleva inevitablemente a
que se logre la eficacia plena de la voluntad de las partes de resolver la
controversia mediante arbitraje, sin interferencia de autoridad alguna.
La nueva norma da asf origen a esta modalidad de justicia privada que
ineludiblemente debera llegar a solucionar la controversia, sin que na-
die pueda menoscabar sus atribuciones, con el valor de la cosa juzgada,
y restablecer asi la armonia de intereses entre las partes contendientes.

Asi, como cuestion de principio se lo plantea en positivo la nueva
norma(65) estableciendo el inicio de las actuaciones arbitrales desde el
momento en que la parte que va a activar el efecto positivo del convenio
arbitral lo solicita(66) hasta la emisién del laudo correspondiente que
debe contener una resolucién en derecho sobre el fondo del asunto dic-
tada por los arbitros(67).

9.  SEPARABILIDAD DEL CONVENIO Y FACULTAD DE RESOLVER
SOBRE LA COMPETENCIA ARBITRAL

Evidentemente, resulta consustancial a la inevitabilidad del arbi-
traje la consagracién de dos instituciones arbitrales que contribuyen a
ella y ponen de manifiesto el efecto vinculante positivo del convenio
arbitral. Me refiero al principio de separabilidad del convenio arbitral
con relacién al contrato que pueda contenerlo y a la facultad de los
arbitros de definir su propia competencia.

de ejecucién forzada. 68.4 “La autoridad judicial estd prohibida, bajo responsabilidad,
de admitir recursos que entorpezcan la ejecucién del laudo”.

(64) Vid. Articulos 68.2 y 68.4 antes transcritos.

(65 DL N° 1071.- Articulo 3.2 “El tribunal arbitral tiene plena independencia y no esta
sometido a orden, disposicién o autoridad que menoscabe sus atribuciones. (...) 3.3. El
tribunal arbitral tiene plenas atribuciones para iniciar y continuar con el trimite de las
actuaciones arbitrales, decidir acerca de su propia competencia y dictar el laudo”.

(66) DL N°1071.- Articulo 33 “Salvo acuerdo distinto de las partes, las actuaciones arbitrales
respecto de una determinada controversia se iniciardn en la fecha de recepcién de la
solicitud para someter una controversia a arbitraje.

(67) DL N° 1071.- Articulo 59.
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Ambas instituciones se encuentran perfectamente definidas en el
DL 1071, aunque estén desarrolladas en un solo articulo, con caracte-
risticas reforzadas teniendo —a mi juicio- la inevitabilidad como tnico
norte. Asi el principio de separabilidad estd considerado bajo la expre-
si6n de que el convenio arbitral se considerard como un “acuerdo inde-
pendiente” de las demads estipulaciones del contrato del que forme par-
te(68). Por su parte, el denominado principio kompetenz-kompetenz —
que faculta de manera exclusiva y excluyente a los drbitros a determinar
el dmbito de su propia competencia— estd tratado de manera principista:
la norma prescribe rotundamente el principio general de que “el tribu-
nal arbitral es el inico competente para decidir sobre su propia compe-
tencia”. Pero no se queda alli pues que engloba dentro de este dos as-
pectos adicionales (i) resolver dentro del marco del kompetenz-kompetenz
las cuestiones relativas a la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invali-
dez, o ineficacia del convenio arbitral o las que se deriven del hecho de
no estar pactado el arbitraje, lo que yo calificaria como objeciones al
arbitraje; y (i1) cualquier tipo de excepciones u objeciones que puedan
deducirse ante los drbitros como las prescripcién, caducidad, cosa juz-
gada y cualquier otra que tenga por objeto impedir las actuaciones
arbitrales e impedir la resolucién final que vaya a tomar el tribunal en el
laudo correspondiente(®?).

En la misma tesitura de garantizar la inevitabilidad del arbitraje, el
DL N° 1071, si bien admite que el tribunal puede discrecionalmente

(68) DL N° 1071.- Articulo 41.2 “El convenio arbitral que forme parte de un contrato se
considerard como un acuerdo independiente de las demds estipulaciones del mismo. La
inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia de un contrato que contenga
un convenio arbitral, no implica necesariamente la inexistencia, nulidad, anulabilidad,
invalidez o ineficacia de 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”.

(69 DL N°1071.- Articulo 41.1 “El tribunal arbitral es el tnico competente para decidir
sobre su propia competencia, incluso sobre las excepciones u objeciones al arbitraje
relativas a la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del convenio
arbitral o por no estar pactado el arbitraje para resolver la materia controvertida o
cualesquiera otras cuya estimacién impida entrar en el fondo de la controversia. Se
encuentran comprendidas en este 4mbito las excepciones por prescripcién, caducidad,
cosa juzgada y cualquier otra que tenga por objeto impedir la continuacién de las
actuaciones arbitrales”.
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decidir sobre su propia competencia —inclusive por iniciativa propia en
cualquier momento de las actuaciones arbitrales(9)— prevé que la tnica
forma de impugnar esta trascendental decisién serd mediante el recurso
de anulacién contra dicho laudo una vez que se haya dictado la resolu-
cién final sobre el fondo de la controversia(?).

Esto me obliga a subrayar que la nueva norma permite la figura de
laudos parciales o varios laudos(72) (por ejemplo la resolucién que re-
suelve sobre la competencia de los drbitros que a mi juicio deberfa estar
contenida formalmente en un laudo parcial). Entonces, si el tribunal
ampara alguna excepcién que le reste competencia sobre toda la materia
controvertida, como cuestion previa, asi lo declarard en el laudo corres-
pondiente poniendo punto final a las actuaciones arbitrales. Sin embar-
go, si ampara la excepcién solamente sobre determinadas materias con-
trovertidas, y no sobre todas, la impugnacién de esta decisién parcial
tendra que esperar —por mandato de la ley(73)—a que se resuelva defini-
tivamente la controversia.

(79 DL N° 1071.- Articulo 41.3 “Las excepciones u objeciones deberdn oponerse a mis
tardar en el momento de presentar la contestacién, sin que el hecho de haber nombrado
o participado en el nombramiento de los 4rbitros impida oponerlas. La excepcién u
objecién basada en que el tribunal arbitral ha excedido el 4mbito de su competencia
debera oponerse tan pronto como sea planteada durante las actuaciones arbitrales, 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 podrd considerar, sin embargo, estos temas por iniciativa propia, en
cualquier momento. (énfasis anadido al original)”.

1) DLNP° 1071.- Articulo 41.4 “Salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral decidird estas
excepciones u objeciones con caricter previo o junto con las demds cuestiones sometidas
a su decisién relativas al fondo de la controversia. Si el tribunal arbitral desestima la
excepcién u objecién, sea como cuestién previa o sea en el laudo por el que se resuelve
definitivamente la controversia, su decisién sélo podrd ser impugnada mediante recurso
de anulacion contra dicho laudo. (énfasis afiadido al original)”.

(72 DL NP° 1071.- Articulo 54 “Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral
decidird la controversia en un solo laudo o en tantos laudos parciales como estime
necesarios”.

(73) DL NP° 1071.- Articulo 41.5 “Si el tribunal arbitral ampara la excepcién como cuestién
previa, se declarard incompetente y ordenard la terminacién de las actuaciones arbitrales.
Esta decisién podra ser impugnada mediante recurso de anulacién. Si el tribunal arbitral
ampara la excepcién como cuestién previa respecto de determinadas materias, las
actuaciones arbitrales continuardn respecto de las demds materias y la decisién sélo
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En otras palabras, atn en esta hipétesis de amparo parcial de la
impugnacién a la competencia del tribunal, la continuacién de las
actuaciones arbitrales sera inevitable y el laudo sobre el fondo serd
irremediablemente dictado preservindose —como se lo propone el
DL N° 1071~ la intervencidn judicial ex post que constituye la Gni-
ca via idénea concebida por la ley para impugnar el laudo como lo
veremos a continuacion.

10. INEVITABILIDAD Y FLEXIBILIDAD DENTRO DE LAS ACTUA-
CIONES ARBITRALES PARA MODIFICAR LA DEMANDA Y LA
CONTESTACION

La flexibilidad es una de las caracteristicas del arbitraje que su-
pone no solamente menos formalismos y relativizacién de la
preclusividad que caracteriza a las etapas de los procesos judiciales,
sino que se aplica en funcién de la eficacia de la solucién de contro-
versias arbitrales. Este objetivo de eficacia, sustentado en varias dis-
posiciones del DL N° 1071, creo necesario destacarlo en una que
contribuye a lainevitabilidad del arbitraje al flexibilizar enormemente
sus actuaciones.

Me refiero a la que habilita a que —como regla general a ser apli-
cable segtn la discrecionalidad del tribunal- sea admisible la amplia-
ci6n de la demanda o de la contestacién para incorporar al arbitraje
nuevos elementos(74). Puede tratarse de: (i) puntos controvertidos
adicionales a los originalmente postulados pues los contratos se si-
guen ejecutando y las nuevas controversias pueden seguir generdndose,
lo que es frecuente en los contratos de obra y las reclamaciones de
nuevos adicionales dentro de la ejecucién del mismo contrato; (ii)

podra ser impugnada mediante recurso de anulacién luego de emitirse el laudo por el
que se resuelve definitivamente la controversia”.

(74 DLN° 1071.- Articulo 39.3 “Salvo acuerdo en contrario, en el curso de las actuaciones,
cualquiera de las partes podra modificar o ampliar su demanda o contestacién, a menos
que el tribunal arbitral considere que no corresponde permitir esa modificacién 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
ampliacién de la demanda o contestacién, deberdn estar incluidos dentro de los alcances
del convenio arbitral”.
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pruebas nuevas que puedan haber sido accesibles a las partes después
de la presentacién de demanda y contestacién y que contribuyan a
que el tribunal conozca mejor la verdad de los hechos o las conse-
cuencias juridicas que de ellos se derivan; (iii) elementos de juicio o
hechos sobrevivientes que contribuyan mejor a dilucidar la contro-
versia ampliando las postulaciones realizadas originalmente por las
partes; y (iv) elementos de naturaleza similar.

En el marco de lainevitabilidad del arbitraje el DL IN® 1071 impo-
ne una condicién y ciertos limites a la modificacién de la demanda y de
la contestacién. La condicién esencial es que lo nuevo esté debidamen-
te cubierto por el convenio arbitral, que es la fuente de la competencia
del tribunal actuante, con lo que se evita que por razones formales los
elementos novedosos deban someterse a otro tribunal y ser parte de
otras actuaciones arbitrales. Esta condicién me parece elemental pues
resulta eficaz para la solucién de la controversia, ahorra los costos de un
nuevo arbitraje y evita que sobre pretensiones similares, emanadas a
veces del mismo contrato, se puedan dar laudos contradictorios que en
nada contribuyen al restablecimiento de la armonia entre las partes que
busca el arbitraje.

Evidentemente los limites a la discrecionalidad que la nueva nor-
ma le otorga a los drbitros estin puntualmente previstos. El primero, es
la voluntad de las partes: si bien la regla es que las admisién de nuevos
elementos es una facultad discrecional de los arbitros, las partes pueden
pactar en contrario y no otorgarle dicha facultad al tribunal mediante
estipulacién en contrario prevista en concreto en el convenio arbitral o
en las reglas aplicables al arbitraje en curso. El segundo, es la
razonabilidad de la decisién que vayan a tomar los drbitros pues pueden
denegar el pedido de ampliacién de la demanda o de la contestacién en
razon de la demora en que éste se efectta, el perjuicio que ello pueda
cuasar a la parte contrincante o cualquier otra circunstancia que el tri-
bunal considere razonablemente y que a juicio de sus miembros no con-
tribuya a la resoluciéon del conflicto de intereses que las partes le han
encomendado resolver.

En este contexto, me parece importante sefialar que la nueva nor-
ma —sabiamente a mi juicio— ha limitado la capacidad de los arbitros de
disponer la acumulacién (llamada en la nueva ley consolidacién) de dos
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o mds arbitrajes a lo que las partes acuerden(?5). La misma regla que
privilegia la autonomia de la voluntad de quienes intervienen en las
actuaciones arbitrales se aplica para la convocatoria de audiencias
conjuntas de arbitrajes diferentes: s6lo proceden si las partes lo au-
torizan expresamente.

11. INEVITABILIDAD DE LA ADOPCION DEL LAUDO

La nueva norma es particularmente proh)a en regular la adopcion
de decisiones al momento de laudar para garantizar por encima de todo
la emision del laudo. Para ello consagra la regla de la mayoria si el tribu-
nal funciona con la concurrencia de ésta, lo que supone que serfa admi-
sible el pacto en contrario para exigir la unanimidad aunque es grande-
mente desaconsejable por las consecuencias paralizantes que puede te-
ner para el arbitraje. En todo caso, bajo las reglas de la mayoria se dispo-
ne que: (1) de no llegarse a la mayoria para laudar, la decision la tomari
el presidente del tribunal; (i) de no cumplir los drbitros con su obliga-
cién de votar se presume que se adhieren a la decisiéon de la mayoria o
del presidente si el voto de este altimo es el tnico definitorio; y (iii) se
faculta al presidente para decidir por si solo cuestiones de impulso de
las actuaciones arbitrales destinadas a que la decisién contenida en el
laudo sea adoptada(76).

¢Hasta donde se extiende el efecto positivo del convenio arbitral
que define la inevitabilidad del arbitraje? Sin duda hasta la emisién del
laudo que supone su ejecucién perentoria. Asi se produce la finaliza-
cién regular y normal de un arbitraje(??). La nueva norma en este dmbito

(75 DL N° 1071.- Articulo 39.4 “Salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral no puede
disponer la consolidacién de dos o mas arbitrajes, o disponer la realizacién de audiencias
conjuntas”.

(76) DL N° 1071.- Articulo 52.1 “El tribunal arbitral funciona con la concurrencia de la
mayorfa de los 4rbitros. Toda decisién se adoptard por mayoria, salvo que las partes
hubiesen dispuesto algo distinto. Si no hubiese mayoria, la decisién serd tomada por el
presidente. 15.2 Los arbitros tienen la obligacién de votar en todas las decisiones. Sino
lo hacen, se considera que se adhieren a la decisién en mayorfa o a la del presidente,
seglin corresponda”.

(77)  Articulo 60.1 “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
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prevé la posibilidad de que el laudo sea objeto de rectificacién, interpre-
tacién, integracién y exclusion. Esta Gltima constituye una novedad del
DL N° 1071 destinada también a fortalecer la inevitabilidad del arbitra-
je pues permite que se excluya algin tema que pueda ser susceptible de
impugnacién por extra-petita o ultra-petita, sin afectar la finalizacién
del arbitraje y la ejecucién de las partes no cuestionadas o definitiva-
mente resueltas del laudo(3).

El efecto positivo del arbitraje concluye, de manera extraordina-
ria 0 anormal, cuando no hay laudo, éste no se ha emitido o no puede
por algin motivo dictarse el laudo. A esta situacion se puede llegar a
consecuencia del desistimiento del demandante, si el demandando no
se opone a ello, o cuando las partes voluntariamente den por termina-
das las actuaciones arbitrales; o cuando, a juicio del tribunal, la conti-
nuacién del arbitraje resulta innecesaria o imposible(?9). Pero aqui tam-
bién la nueva norma contiene una excepcién que se deriva de la
inevitabilidad del arbitraje: evidentemente si ante el desistimiento del
demandante, el demandado se opone y el tribunal arbitral le reconoce
un interés legitimo en obtener una solucién definitiva a la controversia,
entonces la ley privilegia la solucién sobre el desistimiento y el tribunal
terminard por laudar.

caso, con las rectificaciones, interpretaciones, integraciones y exclusiones del laudo, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 67”.

(78) Elarticulo 58 del DL N° 1071 concibe: (i) “larectificacién de cualquier error de calculo,
de trascripcién, tipografico o informatico o de naturaleza similar”; (i) “la interpretacién
de algtin extremo oscuro, impreciso o dudoso expresado en la parte decisoria del laudo
o que influya en ella para determinar los alcances de la ejecucién.” (iii) “la integracién
del laudo por haberse omitido resolver cualquier extremo de la controversia sometida a
conocimiento y decisién del tribunal arbitral”; y (iv) la exclusién del laudo de algin
extremo que hubiera sido objeto de pronunciamiento, sin que estuviera sometido a
conocimiento y decisién del tribunal arbitral o que no sea susceptible de arbitraje”. Sin
embargo, por su propia iniciativa también puede proceder a la rectificacién, interpretacién
o integracién del laudo, dentro de los diez (10) dfas siguientes a la notificacién del
laudo, de conformidad con el mismo articulo 58.1 literal f)”.

(79 El articulo 60.2 del DL N° 1071 faculta al tribunal a ordenar el fin de la actuaciones
cuando (i) “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 controversia”; (ii) “las partes acuerden dar por terminadas las
actuaciones”; y (iii) cuando el tribunal comprueba que “la continuacién de las actuaciones

resulta innecesaria o imposible”.
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12. INEVITABILIDAD DE LA EJECUCION DEL LAUDO

Los efectos del convenio arbitral en la nueva norma llevan al cum-
plimiento obligatorio del laudo —ésta resulta ser la Gltima consecuencia
de su inevitabilidad y de laligaz6n que genera la aplicacién del principio
pacta sunt servanda— por lo cual la interposicién del recurso de anula-
cién del laudo en el nuevo régimen no suspende la obligacién de su
cumplimiento (ni su ejecucién arbitral o judicial). Solamente es posible
que opere la suspension de la ejecucion bajo la condicién de que la parte
que impugna el laudo la solicite y cumpla con el requisito de la garantia
acordada por las partes o establecida en el reglamento arbitral aplicable
0, a falta de requisito pactado o reglamentario, la parte impugnante cons-
tituya obligatoriamente fianza a favor de la otra parte por una cantidad
equivalente a la condena contenida en el laudo arbitral. Dichas garantias
tienen que ser renovadas semestralmente para que se mantenga el efec-
to suspensivo de la ejecucién solicitada y, por lo demds, si se trata de
laudos que no contienen una condena cuantificable sino una meramen-
te declarativa, los rbitros a su discrecién deberian fijar en el laudo el
monto de la fianza que deberia ser requerida a quien solicite la suspen-
s16n para que ésta opere(80).

Me parece destacable, desde el punto de vista de la inevitabilidad
del arbitraje, que subyace en toda la nueva regulacién contenida en el
DL 1071, que la ejecucion judicial se lleva a cabo bajo reglas muy espe-
cificas que privilegian el respeto por las actuaciones arbitrales que el
juez estd obligado por la ley a preservar. Asi el juez actda por el solo

9 DL N° 1071.- Articulo 66.1 “La interposicién del recurso de anulacién no suspende
la obligacién de cumplimiento del laudo ni su ejecucién arbitral o judicial, salvo cuando
la parte que impugna el laudo solicite la suspensién y cumpla con el requisito de la
garantia acordada por las partes o establecida 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 suspensién. 66.2 Sino se ha acordado requisito
alguno, a pedido de parte, la Corte Superior concederi la suspensién, si se constituye
fianza bancaria solidaria, incondicionada y de realizacién automatica en favor de la
otra parte con una vigencia no menor a seis (6) meses renovables por todo el tiempo
que dure el tramite del recurso y por una cantidad equivalente al valor de la condena
contenida en el lando”. (énfasis afiadidos al original). 66.6 “Si el recurso de anulacién
es desestimado, la Corte Superior, bajo responsabilidad, entregara la fianza bancaria a
la parte vencedora del recurso. En caso contrario, bajo responsabilidad, lo devolverd a
la parte que interpuso el recurso”.
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mérito de los documentos (el laudo, sus rectificaciones, interpreta-
ciones, integraciones y exclusiones y si fuera el caso las actuaciones de
ejecucion efectuadas por el Tribunal), quedando la autoridad judicial
prohibida, bajo responsabilidad, de admitir recursos que entorpezcan
la ejecucion del laudo®). La inevitabilidad tiene como consecuencia
que la pendencia de la declinatoria, porque el juez no haya resuelto
atn la excepcién de convenio arbitral, no suspende ni impide la tra-
mitacién del arbitraje como queda claramente establecido en la nue-
va regulacién(82).

En el mismo contexto de la inevitabilidad del arbitraje la nueva
norma trae una regla que es muy importante para limitar todo abuso
que pueda impedir la ejecucion del laudo que hayan pronunciado los
arbitros. No serdn admitidas como causales de anulacién de un laudo
aquellas que hayan podido ser subsanadas mediante las técnicas de rec-
tificacién, interpretacidn, integraciéon o exclusion del laudo y la parte
interesada no cumplié con solicitarla en su momento(3).

Como no podia ser de otra manera en una institucién nacida y
sustentada en el acuerdo de voluntades, el arbitraje es renunciable y los
efectos positivos del convenio cesan en el momento en que ésta se pro-
duzca. Atn asi, la nueva norma es amplia si la renuncia es expresa por-
que consta en un documento suscrito por las partes de modo en que se
deje constancia inequivoca de ese acuerdo. Pero es estricta cuando se
trata de la renuncia ticita que opera en la eventualidad en que no se
invoque la excepcién de convenio arbitral en sede judicial, pues dicha
renuncia s6lo afecta las materias que sean demandadas judicialmente(84).

1) DL N° 1071.- Articulos 68.2 y 68.4.
(82 DL N° 1071.- Articulo 16.5.

(33 DLNP° 1071. Art. 63.7 “No procede la anulacién del laudo si la causal que se invoca ha
podido ser subsanada mediante rectificacién, interpretacién, integracién o exclusién
del laudo y la parte interesada no cumpli6 con solicitarlos”.

(84 DL N° 1071.- Articulo 18 “La renuncia al arbitraje serd valida sélo si se manifiesta en
forma expresa o ticita. Es expresa cuando consta en un documento suscrito por las
partes, en documentos separados, mediante intercambio de documentos o mediante
cualquier otro medio de comunicacién que deje constancia inequivoca de este acuerdo.
Es ticita cuando no se invoca la excepcién de convenio arbitral en el plazo
correspondiente, s6lo respecto de las materias demandadas judicialmente”.
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13. EFECTO NEGATIVO DEL CONVENIO ARBITRAL Y LA INEVITA-
BILIDAD DEL ARBITRAJE

Si como he dejado establecido anteriormente el efecto negativo
del convenio arbitral supone una renuncia a la jurisdiccion estatal y la
ausencia de competencia de los jueces y de las autoridades administrati-
vas para conocer las materias sometidas por las partes al arbitraje, la
nueva regulacién peruana es particularmente clara en propiciar la
inevitabilidad del arbitraje consagrando la no intromisién judicial(85).
Comienza por establecer el articulo 3° de la mencionada norma que la
regla general es que la autoridad judicial no interviene en los asuntos
que se rijan por la nueva ley de arbitraje, siendo la excepcién aquellos
casos en los que la propia ley asi lo dispone. Pero no se queda alli, la
norma prevé que ningin mandato judicial ni administrativo podré dejar
sin efecto las decisiones de un tribunal arbitral, a excepcién del control
posterior a través del recurso de anulacién. Todo ello tiene como propé-
sito privilegiar la continuidad y el normal funcionamiento de los tribuna-
les arbitrales y hacer las consecuencias del convenio arbitral inevitables
para que éste cumpla afectivamente con su cometido y con la voluntad
de las partes que son las Gnicas que intervinieron en su celebracién.

Creo necesario hacer algunas precisiones en relacién con el efecto
negativo del convenio arbitral y la inevitabilidad del arbitraje: (1) en
doctrina se afirma que el efecto negativo no opera ipso jure de modo
que no puede ser invocado motu proprio por el juez sino que tiene que
ser alegado por las partes como excepcién de convenio arbitral(86).
Esta es en efecto la férmula general admitida por el DL N° 1071(87)
bajo las reglas de la excepcion de convenio arbitral y también bajo las
reglas del recurso de anulacién. Concibe la ley, sin embargo, una ex-

85 DL N° 1071.- Articulo 3.1 “En los asuntos que se rijan por este Decreto Legislativo no
intervendré la autoridad judicial, salvo en los casos en que esta norma asi lo disponga.” 3.4
“Ninguna actuacién ni mandato fuera de las actuaciones arbitrales podra dejar sin efecto
las decisiones del tribunal arbitral, a excepcién del control judicial posterior mediante el
recurso de anulacién del laudo contemplado en este Decreto Legislativo. Cualquier
intervencién judicial distinta, dirigida a ejercer un control de las funciones de los 4rbitros
o a interferir en las actuaciones arbitrales antes del laudo, estd sujeta a responsabilidad”.

(86) MANTILLA SERRANO, Ley de Arbitraje — Una Perspectiva Internacional, cit., p. 107.

(87) DL N° 1071.- Articulo 16.
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cepcién importante en este ultimo caso: si se trata de materias “mani-
fiestamente no arbitrables” en el arbitraje nacional se admite la inicia-
tiva de la autoridad judicial y esta situacién podrd ser apreciada de
oficio por la Corte Superior que conoce del recurso de anulacién(®8).
Situacién similar de intervencidn ex oficio se produce en el arbitraje
internacional si la Corte Superior aprecia que el laudo el contrario al
orden publico internacional ®9).

Evidentemente, en el marco de la inevitabilidad del arbitraje el
efecto negativo del convenio arbitral que tiene su sustento en la inter-
diccion de la intervencién de la autoridad judicial contenida en el arti-
culo 3.2 del DL N° 1071, la nueva norma concibe el control judicial
Gnicamente sobre la base de causales tasadas contenidas en el articulo
63, segtn lo dispuesto por el articulo 62, quedando prohibido al juez
pronunciarse sobre el fondo de la controversia, o sobre el contenido de
la decision o calificar los criterios, motivaciones o interpretaciones ex-
puestas por el tribunal arbitral(®® bajo el principio de que los drbitros
resuelven de manera independiente y no estin sometidos a orden, dis-
posicién o autoridad que menoscabe sus atribuciones®1).

(8) En efecto, el articulo 62.3 in fine prevé que en caso de materias manifiestamente no
arbitrables, esta causal “podri ser apreciada de oficio por la Corte Superior que conoce
del recurso de anulacién.”

(89 DL N°1071.- Articulo 83.6 “En el arbitraje internacional, la causal prevista en el inciso
f. podra ser apreciada de oficio por la Corte Superior que conoce del recurso de anulacién.”

(%) La jurisprudencia especializada arbitral viene reconociendo la funcién restringida que
les corresponde a los jueces cuando resuelvan los recursos de anulacién contra los laudos
emitidos por los 4rbitros. Es destacable en esta materia la resolucién dictada por la
Primera Sala Civil con Subespecialidad Comercial en el Expediente N° 316-2005 (Caso
Quimpac S. A. contra Empresa de Generacién Eléctrica San Gabdn S. A.) en la que la
Sala dejé en claro que el recurso de anulacién: “(...) tiene por objeto revisar iinicamente
la validez del laudo, sin entrar a valorar el acierto o desacierto de la decision, esto es que el
Juez se encuentra limitado a revisar la forma mds no el fondo de la materia sometida a
arbitrage. (...)”. Vid. SALAS Y JuzGADOS COMERCIALES DE LIMA, La Justicia Especializada
Comercial, Palestra Editores, Lima, 2007, pp. 327 y ss.

1) DL N° 1071.- Articulos 62 y 63 en concordancia con el articulo 3.1. Sobre la singular
configuracién del recurso de anulacién contra los laudos (concebido en Espafia como
proceso de impugnacién de la validez del laudo): Vid. SENES MONTILLA, Carmen, La
Intervencién Judicial en el Arbitraje, Thompson — Civitas, Madrid, 2007, pp. 107 y ss.
en la que cita detalladamente la jurisprudencia de los tribunales espafioles sobre la materia.
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14. A MODO DE CONCLUSION

El sentido esencial del nuevo modelo de arbitraje puesto en vigen-
cia en el Pert por el DL N° 1071 conduce a la inevitabilidad del arbitraje.
Dicha caracteristica emana de los avances en materia de arbitraje comer-
cial internacional —que por la influencia notable de la LMU en su versién
de 2006, asi como del Reglamento UNCITRAL y las notas especializa-
das publicadas por esta Comisién de las Naciones Unidas— han sido
prolijamente acogidas por el legislador peruano. Se puede decir que la
nueva norma contiene los avances mds importantes que se han logrado en
el arbitraje comercial e innova inclusive en algunas instituciones, espe-
cialmente en relacién con el enfoque comprensivo de todos las modalida-
des arbitrales, el nuevo tratamiento de las medidas cautelares, las nuevas
facultades otorgadas a los drbitros, el papel restringido que le correspon-
de alos jueces en el control de la legalidad de los laudos y en la colabora-
ci6n judicial para la ejecucion de las decisiones arbitrales cuando las par-
tes no se la han encomendado alos arbitros y a la posibilidad de exclusién
de temas contenidos indebidamente en el laudo.

No es el prurito de estar 4 la mode en materia legislativa lo que ha
inspirado, a mi juicio, al legislador peruano para renovar integramente
el modelo legislativo de arbitraje en el pafs. Junto con el creciente mer-
cado de arbitraje que se genera por la opcién de los particulares y la
eleccion del Estado de someter a arbitraje muy diversas controversias
en las que sus instituciones son parte, la nueva norma busca la eficacia
del arbitraje en la solucién de conflictos por encima de cualquier otro
propésito. Por ello el nuevo régimen otorga mayores facultades a los
arbitros pues entiende que con ello hace inevitable el arbitraje y més
eficaz el método de solucion de controversias que éste entrafia. Esto es
loable y lograble en el Pert si la nueva ley es correctamente aplicada, en
primer lugar, por la comunidad arbitral. Pero con el mismo énfasis, el
nuevo modelo inevitable de arbitraje en el Pert requiere de compren-
si6n de parte de las autoridades judiciales y de respeto y honesto apro-
vechamiento por parte de la abogacia nacional.

Reconozco que puede parecer contradictorio que en un pais en el
que el respeto por el orden juridico no ha sido la caracteristica més
destacada de su vida republicana y en el que la desconfianza entre los
peruanos sea un rasgo comun que encuestas y estudios especializados
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ponen de manifiesto en primer lugar, se dicte una ejemplar ley arbitral
que se muestra como una de las mds avanzadas del mundo.¢Acaso el
arbitraje no estd sustentado en la confianza entre los privados antes que
en la confianza en las instituciones publicas? {Tenemos los peruanos
mds confianza entre nosotros que la que le brindamos a las institucio-
nes del Estado? ¢Podr4 florecer mis el arbitraje en el contexto nacional
del Pert y extenderse a los conflictos de menos envergadura pero de
mayor impacto social como se lo propone la nueva norma?

El desafio estd en nosotros mismos. Que el arbitraje sea inevita-
ble, para que sea més eficiente, demanda de un mayor grado de
profesionalizacién por parte de la comunidad arbitral pues solamente si
se actta en el marco del derecho y de la ley, con pleno respeto por la
voluntad de las partes cuyos acuerdos dan origen y sustento al arbitraje,
serd respetable y beneficioso que hayamos construido un arbitraje ver-
daderamente inevitable y ciertamente eficaz.

De no ser asi, de ser manipulado el sistema arbitral inevitable para
afectar derechos y privar del acceso a la solucién de conflictos a quienes
contratan entre si o con el Estado, o a quienes invierten en nuestro pafs
a través de contratos que autoridades nacionales, regionales o munici-
pales celebran con ellos, de marcado interés publico, se habra traiciona-
do seriamente las bondades del arbitraje moderno. Y si esto ocurre, en
un ambiente en que no superamos los peruanos taras histéricas que
multiplican la desconfianza generalizada en que hemos vivido, se habra
de producir un grave desmedro del trifico comercial, las inversiones y
la competitividad del pais en una hora en la que los beneficios de la
globalizacién tienen que ser inteligentemente aprovechados para el bien
del desarrollo del pais.

La herramienta que se ha puesto a través del DL N° 1071 a dispo-
sicién de la comunidad arbitral en particular, y de la comunidad juridica
en general, serd buena si se aplica correctamente. En esto no hay miste-
rios. Los drbitros deben cumplir eficiente y honestamente las funciones
que se les encomienda en el marco estricto de la competencia que vo-
luntariamente se atribuyen las partes, debidamente definida por ellos,
con el respeto mdximo a la autonomia de la voluntad les da sustento y
con los limites que el marco legal les impone. Los abogados deben con-
tribuir lealmente al fin inevitable del arbitraje, comprendiendo que se
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trata de una justicia privada, con sus propias reglas, que estd ahora mas
alejada de los vicios y artilugios de los que se suele hacer alarde en la
jurisdiccidn estatal.

Las partes deben asumir plenamente la responsabilidad que se
deriva del acuerdo de voluntades que da nacimiento y legitimidad a todo
el sistema arbitral. Deberdn conocer al suscribir los convenios arbitrales
y al negociar los contratos a los que éstos aluden, las consecuencias de
lo que significa haber pactado arbitraje, con todo el bagaje de
inevitabilidad que ello trae pues serd preferible que lo adviertan antes de
comprometerse a ello a que traten infructuosamente de desligarse de
los compromisos adquiridos minando la credibilidad de sus propios
acuerdos y la del sistema de solucién de controversias arbitral. Serd en-
tonces mds importante recurrir al consejo especializado sobre arbitraje
alahora de pactarlo que ala hora de someterse a sus consecuencia pues,
del compromiso honesto que se asuma al inicio del acuerdo de volunta-
des, dependera buena parte de la conducta procesal durante las actua-
ciones arbitrales y de la eficiencia con la que se transmita la defensa de
intereses ante el tribunal arbitral.

El desafio entonces es para todos y he opinado que no excluye a
las partes contratantes en las que reposa todo el sistema arbitral. Pero
no queda alli, alcanza especial a la comunidad arbitral, al Poder Judicial
y la comunidad juridica en general, con especial énfasis en la abogacia
nacional. ¢En qué consiste el reto? En lograr que, sobre la base de exce-
lencia y buena fe, se avance en materia arbitral a favor de la més eficaz
forma de resolver conflictos de interés en el dmbito patrimonial, co-
mercial, de la contratacién en general con énfasis en inversiones nacio-
nales y extranjeras que el Perd tanto necesita. A
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Apuntes sobre las medidas cautelares
en el sistema arbitral peruano

“(...) La eficacia del arbitraje requiere del Poder Judi-
cial, resulta imprescindible que se establezca una relacién
arménica entre ambos mecanismos de solucién de con-
flictos, de manera que reciprocamente respeten sus dmbi-
tos de actuacion, sin interferencia; pero si con interaccion,
pues de ello depende que se garantice el derecho de acceso
a la justicia de los justiciables(...) y se logren objetivos
superiores y trascendentes para la vida en sociedad, los

cuales el Estado debe proteger”(*).

SUMARIO: 1. Ubicacién en el tema. 1.1. Origen. 1.2. Interrelacién. 1.3. Andlisis.
2. éPueden los drbitros dictar medidas cauntelares? Si asi fuera, é Pueden
las partes sustraer de la competencia del tribunal arbitral la potestad de
dictar medidas cautelares? 2.1. $El tramite de las medidas cautelares en
el arbitraje, tiene alguna particularidad? 2.2. éLa autoridad arbitral
puede ejecutar las medidas cantelares que dicte? 2.3 éCudles son los
alcances de las medidas cautelares dictadas por el Poder Judicial, fuera
del proceso arbitral? 3. Conclusiones.

1.  UBICACION EN EL TEMA
1.1. Origen

Inicialmente, consideramos pertinente hacer una precisién que
determinari e/ Norte de nuestro anélisis y nos servird de pauta para en-

(*) Profesora de Derecho Procesal de la Universidad de Lima. Arbitro. Socia del Estudio
Echecopar Abogados.

(**) ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Marfa, “De la Interrelacion a la Interferencia del Poder
Judicial en los Procesos Arbitrales. Limites de su Actuacién”, en: THEMIS Revista de

Derecho, N° 53, Lima, 2007, p. 104.
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tender lo referido a la relacién entre el arbitraje y el proceso judicial, a
propésito de la institucién de las medidas cautelares.

Para ello debemos partir sefialando que, en nuestra opinién, el
origen del arbitraje —entendido como fuente que le otorga legitimidad-
no es precisamente su reconocimiento Constitucional como Jurisdic-
cion Excepcional(l) —estimamos que el arbitraje no es jurisdiccion, mas
alla que la Constitucién lo diga—; sino la autonomia de la voluntad, que
también ha sido consagrada en la Carta Politica del Estado, o excepcio-
nalmente, en un mandato legal@).

Es, en principio, en virtud del ejercicio de la autonomia de la vo-
luntad que las partes pactaron, dentro del marco que les autoriza la pro-
pia Constitucién y la Ley, que las controversias que surjan entre ellas no
serfan decididas por el Organo Jurisdiccional —entiéndase, el Poder Ju-
dicial- sino por un juez privado a quien ellas —y no la Constitucion- le
atribuyeron la potestad de resolverlos.

(1) “Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional
1. La unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional.

No existe ni puede establecerse jurisdiccién alguna independiente, con excepcién de la
militar y la arbitral.

No hay proceso judicial por comisién o delegacién”.

@  Finalmente, una tercera posicién entiende que se trata de una institucién de naturaleza
mixta, porque la institucién estd permitida por ley, en algunos casos —reiteramos—
impuesta por ella. Por consiguiente, si bien el sometimiento al proceso arbitral, en el
voluntario, reconoce como fundamento el acuerdo de voluntades, las facultades de los
arbitros para decidir la cuestién de fondo, no emergen del pacto sino de la ley. Para esta
postura, puede afirmarse que los arbitros ejercen jurisdiccién, aunque acortada porque
—por tratarse de particulares y no funcionarios estatales— carecen de coertio y de executio,
facultades que —se sostiene—son propias del Estado por lo que su ejercicio es indelegable.
ZINNY, Jorge Horacio, “Medidas Cautelares en el Arbitraje”, en: Revista de Derecho
Procesal, N° 01 Medidas Cautelares, Rubinzal-Culzoni Editores, 1* ed., Santa Fe, p. 254.

Asi, en el caso peruano, por ejemplo, todo lo relativo a la contratacién del Estado,
debe ser sometido a un proceso arbitral, en virtud de lo dispuesto en el articulo 53
inciso 2, del TUO de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (D.S. N°
083-2004-PCM) (Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado), asf como en el
articulo 52 del D. Leg. N° 1017 (Ley de Contrataciones del Estado), publicado el 4 de
junio de 2008 y que entrard en vigencia a los 30 dfas calendarios desde la publicacién
de su Reglamento.
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Entonces, mientras estemos dentro de los limites autorizados en el
ejercicio del derecho a la autonomia de la voluntad, el Estado no puede
intervenir para pronunciarse sobre una controversia que ha sido some-
tida a arbitraje —antes, durante, ni después del arbitraje—, pues carece de
COMPETENCIA para ello, en tanto ésta ba sido sustraida de su potes-
tad juzgadora®). (El resaltado es del autor)

1.2. Interrelacién

Lo mencionado no quiere decir que cuando exista un proceso ar-
bitral en tramite, el Poder Judicial, nunca podra intervenir validamente.
En efecto, el Poder Judicial intervendra; pero dentro de determinados
limites; es mas, como hemos sefialado en anteriores oportunidades®),
para la eficacia del arbitraje es imprescindible que exista una estrecha 'y

()  En efecto, compartimos la posicién de Gozaini cuando, refiriéndose a este tema, sefiala
que: “La fuerza vinculatoria emerge en dos direcciones; por un lado permite asignar esa
modalidad jurisdiccional a los 4rbitros elegidos o seleccionados judicialmente desde el
momento mismo en que el conflicto se plantea, esto es, que ellos pueden actuar sin
necesidad del requerimiento de partes y atn contra su voluntad (a excepcién que las
partes decidan mutuamente la extincién del compromiso); por otra vertiente, se suele
hablar de una eficacia negativa, en el sentido de sustraer la controversia del conocimiento
ordinario que le corresponderfaa los tribunales”. (GozaiNi, Osvaldo, Formas Alternativas
para la Solucién de Conflictos, Depalma, Buenos Aires, 1995, p. 147).

#)  Compartimos firmemente lo sefialado por Caivano, en el sentido que: “El arbitraje debe
convivir con la justicia. Para que esa convivencia sea arménica, habrd de establecer una
relacién de cooperacién entre ambos sistemas. Asi como los drbitros deberdn comprender
las limitaciones que les impone su origen convencional, la falta de zmperium y el orden
publico, ser necesario que los jueces compartan la filosofia y los objetivos del arbitraje
como sistema que “coopera en la resolucién de conflictos prestando su auxilio cuando
deba recurrir a ellos para ejecutar el laudo, aceptando también sus propias limitaciones
en casos que legitimamente fueron sustraidos de su competencia”. (CAIVANO, Roque ],
El Arbitraje, Ad Hoc, Buenos Aires, 2000, p. 35).

El tema de la interrelacién entre el arbitraje y el proceso judicial ha sido desarrollado por
nosotros en los siguientes articulos:

* ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Marfa, “Apuntes sobre la necesaria relacién entre el
Arbitraje y el Proceso Judicial”, en: Didlogo con la Jurisprudencia, N° 82, Afo 2,
Lima, 2005, pp. 191-204.

¢ ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Maria, “De la Interrelacién a la Interferencia del

Poder Judicial en los Procesos Arbitrales: Limites de su Actuacién”, en: Themis,
N° 53, Revista de Derecho, Lima, 2007, pp. 91-104.
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armonica relacidn entre ambas instituciones (proceso judicial y arbitra-
je), sin que ello 1rnphque, en ningln caso, la potestad de pronunciarse
resolviendo la controversia.

Asi, las formas en las que el arbitraje y el proceso judicial se
interrelacionan vélidamente son diversos(), siendo relevante para efec-
tos del tema cautelar, de la intervencién subsidiaria y de la interven-
ci6n complementaria del Estado. En el primer caso (subsidiaria), el
Poder Judicial participa emitiendo decisiones (contenidas en resolu-
ciones) que no pueden ser adoptadas por un Tribunal Arbitral, en tan-
to éste no se ha constituido ain, por lo que no existe un 6rgano con

() Las podemos sintetizar en las siguientes:

a. Subsidiaria: El Poder judicial actia cuando los drbitros no estin en aptitud —legal o
material- de decidir o ejecutar determinados actos, siendo imprescindible que estos
vacios de tutela sean suplidos por el auxilio judicial. En este caso, podemos sefialar
los siguientes e]emplos 1) El nombramiento de drbitro, cuando para formalizar un
arbitraje es necesario que cada parte designe a un arbitro, y alguna de ellas no lo hace.
Esta regla se aplica para los arbitrajes que se rigen por la Ley General de Arbitral
(Ley N° 26572), esto es, los que se iniciaron antes de septiembre de 2008. A partir
de septiembre de 2008, entrard en vigencia el D. Leg. N° 1071, y de acuerdo a esta
nueva normatividad, la intervencién subsidiaria, en este supuesto, serd asumida por
la Cimara de Comercio del lugar del arbitraje o del lugar de celebracién del convenio
arbitral, mas no asi del Poder Judicial; y ii) el dictado de medidas cautelares previas al
arbitraje que puede ocurrir validamente, cuando adn no existe un Tribunal Arbitral
instalado, y en consecuencia, no se cuenta con un érgano competente para dictarlas,
esta necesidad de tutela urgente debe ser suplida por el Poder Judicial.

b. Complementaria: Cuando la obtencién de un resultado requiere, necesariamente,
tanto de la intervencién arbitral como de la judicial. Asi, es necesario que el Tribunal
Arbitral haya dictado previamente una decisién, para que el Poder Judicial, en ejercicio
de su potestad de imperium —de la que el primero carece—, preste el auxilio necesario
para su ejecucién; por ejemplo, a través de una ejecucién forzada. Podemos citar los
siguientes ejemplos: 1) Laactuacion de medios probatorios que requiera hacer efectivo
algtin apercibimiento (concurrencia de testigos por grado o fuerza, etc.); ii) laejecucion
de medidas cautelares dictadas por el Tribunal Arbitral, en la medida que ello requiera
de una ejecucién forzada (serfa el caso del secuestro, etc.); iii) la ejecucion del propio
laudo arbitral, en la medida que, las partes no hayan pactado atribuir esta facultad a
los drbitros, o que habiéndolo hecho, requiera la realizacién de actos que involucran
el uso de la fuerza o el ius imperium del Estado.

¢. Revisora: Se presenta cuando el Poder Judicial tiene como funcién, revisar los laudos, a
efectos de realizar el tltimo control de determinados preceptos de validez. Asi tenemos:
1) Laanulacion de laudos; y ii) el control de la constitucionalidad del laudo, a través
de un proceso de amparo, al invocarse la existencia de un proceso arbitral irregular.
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potestad para dictarlas, o habiéndose constituido, carece de compe-
tencia para ello(®). En el segundo (complementaria), la obtencién de
un resultado requiere, necesariamente, tanto de la intervencién arbi-
tral como de la judicial; asi es necesario que el Tribunal Arbitral haya
dictado previamente una resolucién, para que el Poder Judicial, en ejer-
cicio de su potestad de imperium —de la que el primero carece—, preste
el auxilio necesario para su ejecucién.

1.3. Andlisis

Para efectos de un desarrollo ordenado, sobre el tema materia de
este ensayo, intentaremos dar respuesta a algunas preguntas que nos
permitirdn abarcar los temas que estimamos relevantes respecto de la
actividad cautelar en un proceso arbitral.

2. (PUEDEN LOS ARBITROS DICTAR MEDIDAS CAUTELARES? SI
ASi FUERA, ¢PUEDEN LAS PARTES SUSTRAER DE LA COMPE-
TENCIA DEL TRIBUNAL ARBITRAL LA POTESTAD DE DICTAR ME-
DIDAS CAUTELARES?

Es pertinente sefialar que la competencia de los tribunales arbitrales
para dictar medidas cautelares, es un tema que genera un gran debate,
en paises en los que no existe una ley de arbitraje que prevea expresa-
mente esta posibilidad, y cuando las partes no han otorgado esta potes-
tad a los drbitros en el convenio arbitral.

Asi, una posicién sostiene que siendo el proceso arbitral de ori-
gen convencional, ante la ausencia de una norma que expresamente
otorgue esta potestad a los arbitros, y cuando las partes no se la han
conferido expresamente, corresponde realizar una interpretacion res-
trictiva que imposibilita toda injerencia en el sentido que puedan go-
zar de esta facultad(?). La interpretacién restrictiva tiene su origen en

) Como lo veremos mas adelante, este serfa el caso, que las partes hayan acordado
expresamente que los arbitros que resolverin la controversia, no podran dictar
medidas cautelares.

(7)  Este criterio es recogido en la legislacién arbitral de Uruguay y Argentina. En esta linea,
ZINNY, comentando el sistema arbitral en estos paises, y comparandolo con el nuestro,

REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE N© 7 [ IPAK]



ANA MARIA ARRARTE ARISNABARRETA

que el arbitraje es considerado una jurisdiccién de excepcidn, por lo
que sus alcances no deben ser interpretados extensivamente. Peyrano,
sintetiza esta posicién en los siguientes términos: “Si en el acuerdo ar-
bitral no estd previsto expresamente el poder cautelar arbitral; conse-
cuentemente no cuentan con él los drbitros”®).

La otra posicién sostiene que, por mis que el convenio arbitral no
lo establezca expresamente, si el drbitro tiene competencia para resol-
ver sobre el fondo de la disputa, también la tendrd para adoptar medidas
cautelares, destinadas a asegurar la eficacia de lo que se resuelva. Para
ello se utiliza el razonamiento “a fortiori”, o su equivalente “a mayor e
ad minus”. Reforzando esta tesis, Arazi y Rojas afirman que si bien los
arbitros carecen de imperium, las partes le han asignado la facultad de
juzgar determinadas situaciones (tudicium); al fin y al cabo la decisién

afirma: “El Estado moderno asume el monopolio del uso de la fuerza tanto desde el
punto de vista juridico como fisico y es por eso que en la legislacién vigente los drbitros
carecen de imperium, que comprende la coertio y la executio, y por lo tanto, no tienen
facultades ni para ordenar medidas cautelares ni para ejecutar su pronunciamiento
definitivo, lo que en ambos casos son derivados al juez. No las tienen en la legislacién
argentina ni en la uruguaya. En cambio la Ley General de Arbitraje del Perti adopta un
sistema que podrfamos llamar mixto, porque en el articulo 81 establece que: “En cualquier
estado del proceso, a peticién de cualquiera de las partes y por cuenta, costo y riesgo del
solicitante, los drbitros podran adoptar las medidas cautelares que consideren necesarias
para asegurar los bienes materia del proceso o para garantizar el resultado de éste”, pero
la misma norma dispone que: “Para la ejecucién de las medidas los drbitros pueden
solicitar el auxilio del juez especializado en lo civil del lugar del arbitraje o donde sea
necesario adoptar las medidas”. Es un sistema mixto porque faculta a los 4rbitros a
disponer medidas cautelares pero reserva para el juez estatal la ejecucion de ellas”. (ZINNY,
“Medidas cautelares en el Arbitraje”, cit., p. 260).

Similar esquema se tenia en los paises europeos; sin embargo, a partir de la vigencia Ley
Modelo de la UNCITRAL, la mayoria de ellos acabé incorporando en su legislacién
interna (este es el caso de la Ley 60/2003 espafiola) la posibilidad que los 4rbitros, en
uso de sus propias competencias, puedan dictar medidas cautelares que aseguren la
eficacia del arbitraje.

MERINO MERCHAN, José F. y CHILLON MEDINA, José Ma., Tratado de Derecho Arbitral,
Thomson Civitas, 3* ed., Navarra, 2006, p. 570.

®)  PEYRANO, Jorge W., “Medidas Cautelares en los Procesos Arbitrales”, en: Disertaciones
y Conclusiones Jornadas Nacionales de Tribunales Arbitrales: 24 y 25 de junio de 2004,
Bolsa de Comercio de Rosario, Rosario, 2005, p. 112.
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cautelar es una resolucién mas(®), por lo que concluyen que mis alla que
esta potestad haya sido atribuida de manera expresa por la norma o por
el convenio, los arbitros si gozan de ella.

En nuestra opinidn, en el sistema arbitral peruano, la competen-
cia de los arbitros para dictar medidas cautelares, estd fuera de discu-
sién, en tanto ella ha sido expresamente prevista en estos términos
por la Ley N° 26572 (Ley General de Arbitraje, en adelante, LGA),
vigente hasta agosto de 2008, y por el Decreto Legislativo N° 1071,
norma que regula el arbitraje (en adelante, D. Leg. N° 1071) a partir
de septiembre de 2008.

En efecto, el articulo 81 de la LGA, referido al arbitraje nacio-
nal, dispone: “En cualquier estado del proceso, a peticién de cual-
quiera de las partes y por cuenta, costo y riesgo del solicitante, los
arbitros podrin adoptar las medidas cautelares que consideren nece-
sarias para asegurar los bienes materia del proceso o para garantizar
el resultado de este(...)”.

Asimismo, el articulo 47 del D. Leg. N°© 1071, establece que: “Una
vez constituido, el tribunal arbitral, a peticién de cualquiera de las par-
tes, podra adoptar las medidas cautelares que considere necesarias para
garantizar la eficacia del laudo, pudiendo exigir las garantias que estime
convenientes para asegurar el resarcimiento de los dafios y perjuicios
que pueda ocasionar la ejecucion de la medida”.

Similar disposicién, estd contenida en la mayoria de los reglamen-
tos(19) de los distintos centros de arbitraje que tenemos en el Per, este

©)  Arazi, Ronald, y Rojas, Jorge, Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién.
Comentado. Anotado y concordado con los cédigos provinciales, T. I11, Rubinzal Culzoni,
Santa Fe, 2001, p. 610.

(190 El tema de las medidas cautelares, precautorias o provisionales dictadas por los arbitros
es de suma importancia y ha dado lugar a complejos debates. Hoy en dia la mayor parte
de los reglamentos institucionales de arbitraje y de las fuentes internacionales prevén la
atribucién de los arbitros para disponer de estas medidas.

Pero lo cierto es que la ejecucion de las medidas corresponde —al menos como regla general-
a los jueces, cuya colaboracién deberan requerir los drbitros o eventualmente las partes.
RIVERA, Julio César, “Medidas Precautorias en los Procedimientos Arbitrales (Con
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es el caso del Reglamento del Centro Arbitraje de la Cdmara de Comer-
cio de Lima (CCL) (1), del Sistema Nacional de Conciliacién y Arbitra-
je (SNCA) del CONSUCODE(12), del Centro de Arbitraje AMCHAM
Pera(13), y del Reglamento de Arbitraje del Colegio de Abogados de
Lima (CAL)(14).

En consecuencia, en nuestro pais, la potestad para dictar medidas
cautelares vélidamente, atn en los arbitrajes ad-hoc, no requiere de un
convenio arbitral que asi lo haya establecido expresamente, pues para
ello estdn las disposiciones de la LGA y del D. Leg. N°© 1071.

Habiendo definido que en el Pert los drbitros tienen competen-
cia para dictar medidas cautelares; veamos la “otra cara de la moneda”,
es decir, como afecta ello la competencia del Poder Judicial para dictar
medidas cautelares, cuando el arbitraje estd en tramite. En este sentido,
podemos afirmar —como desarrollaremos mas adelante— que en el Peru,
es perfectamente aplicable lo sostenido por Rivera, quien refiriéndose a
la legislacién argentina, afirma: “El sometimiento del conflicto a arbi-
tros supone la exclusién de la jurisdiccién judicial, lo cual supone dos
efectos: 1) El primero, que los jueces son incompetentes para entender
la cuestién y por ende deberfan abstenerse de dictar medidas precautorias,
aestar a laletra del articulo 196 del Cédigo Procesal; ii) el segundo, que
los 4rbitros son competentes para entender en el conflicto principal y
en las cuestiones accesorias a ella, entre las que se encuentra el dictado
de medidas cautelares”.

El punto que, en nuestra opinién, si podria suscitar mayor discu-
si6n es si las partes pueden suprimir a los drbitros la potestad de dictar
medidas cautelares.

Particularmente consideramos que si la potestad jurisdiccional
de los arbitros proviene de la voluntad de las partes, es claro que —a

especial referencia al Derecho Argentino)”, en: Revista Peruana de Arbitraje, N° 3, Grijley,
Lima, 2006, p. 330.

(1)) Articulo 52 del Reglamento Procesal de Arbitraje de la CCL.
(12) Articulo 53 del Reglamento del SNCA del CONSUCODE.
(13) Articulo 18 del Reglamento de Arbitraje de AMCHAM.

(14 Articulo 29 del Reglamento de Arbitraje del CAL.
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diferencia de lo que ocurre en un proceso judicial- pueden hacer aque-
llo que laley y las partes les permiten(15). En este sentido, no existiendo
ninguna disposicion legal que limite esta posibilidad, consideramos que
la respuesta es que las partes si podrian acordar que, para determinada
controversia, los drbitros no gozan de esta posibilidad.

Asi, compartimos la posicién de Rivera, quien al comentar el
sistema arbitral argentino, sefiala: “Desde nuestro punto de vista si las
partes han pactado la renuncia a la posible accién cautelar ante la jus-
ticia estatal, ella es plenamente vilida pues no se afecta ningiin princi-
pio de orden publico; las mismas razones que abonan la eficacia de la
renuncia a la jurisdiccién estatal para juzgar sobre el fondo y la validez
de la renuncia a algunos (o todos) los recursos, justifican la eficacia de
esta renuncia” (16) (17),

Una posicién mds constitucionalista pasa por sostener que el
derecho ala tutela cautelar, forma parte de la tutela jurisdiccional efec-
tiva, y que como tal, constituye un derecho fundamental del cual las
partes no pueden renunciar, pues tiene su origen en la esencia misma
del ser humano(18).

Asti, por ejemplo, el Tribunal Constitucional sefial6: “Al igual que
el derecho al libre acceso a la jurisdiccidn, la tutela cautelar no se en-
cuentra contemplada expresamente en la Constitucién. Sin embargo,

(15 RIVERA, Julio César, citando a CAIVANO, Roque [., cit., p. 336.

(16) RIVERA, “Medida, Medidas Precautorias en los Procedimientos Arbitrales (Con especial
referencia al Derecho Argentino)”, cit., pp. 345-346.

(17) En esta misma linea, MERINO MERCHAN y CHILLON MEDINA, comentando la legislacién
espafola sefialan: “La potestad arbitral para adoptar medidas cautelares, s6lo puede ser
excluida por convenio entre las partes, directamente o por remisién a un reglamento
arbitral; pero en caso de silencio se entiende que las partes aceptan el poder implicito del
arbitro para poder adoptar esas medidas”. MERINO MERCHAN y CHILLON MEDINA,
Tratado de Derecho Arbitral, cit., pp. 570-571.

(18) “{Existe, pues, un derecho fundamental a la tutela cautelar? La respuesta debe ser
afirmativa. Ciertamente no existe un precepto ni constitucional ni legislativo que asf lo
establezca, pero hoy se ha abierto paso, gracias a la jurisprudencia europea, en especial
la constitucional y comunitaria, esta visién necesariamente garantista de la tutela cautelar,
rescatdndose un viejo principio chiovendiano: La necesidad de obtener la razén no debe
convertirse en un dafio para el que tiene la razén”. (ARIANO DEHO, Eugenia, Problemas
del Proceso Civil, Jurista Editores, Lima, 2003, pp. 597-598).
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dada su trascendencia en el aseguramiento provisional de los efectos
de la decisién jurisdiccional definitiva y en la neutralizacién de los
perjuicios irreparables que se podrian ocasionar por la duracién del
proceso, se constituye en una manifestacion implicita del derecho al
debido proceso, consagrado en el articulo 139 inciso 3), de la Cons-
titucion. No existiria debido proceso, ni Estado Constitucional de
Derecho, ni democracia, si una vez resuelto un caso por la autoridad
judicial, resulta de imposible cumplimiento la decision adoptada por
ésta”(19). (El resaltado es del autor)

Nosotros consideramos que, especificamente en materia arbitral,
el hecho que las partes sustraigan de la potestad de los drbitros esta
posibilidad, no implica que estén vulnerando un derecho fundamental,
pues ello no conlleva que estén renunciando a solicitar tutela cautelar.
En efecto, nada obsta a que la parte que ha planteado una pretensién en
un proceso arbitral, pueda recurrir al Poder Judicial a solicitar una me-
dida que asegure la eficacia del fallo. Recordemos que en este supuesto,
regird el rol subsidiario del Poder Judicial, segtin el cual podrd hacer
todo aquello que el Tribunal Arbitral no esta en aptitud de realizar véli-
damente, pues a diferencia de lo que ocurre en la via arbitral, el ambito
de su competencia no lo fija la voluntad de las partes sino la ley.

No estaremos entonces ante un supuesto de ausencia de tutela,
sino que ésta serd otorgada por el Poder Judicial, ante la imposibilidad
que la autoridad arbitral lo haga vilidamente.

2.1. ¢Eltramite de las medidas cautelares en el arbitraje, tiene
alguna particularidad?

Para la concesién de una medida cautelar en sede arbitral, consi-
deramos que no es exigible algin requisito especial que las diferencie de
cualquier otra medida de esta naturaleza, asi los arbitros deberan verifi-
car: 1) La verosimilitud o apariencia del derecho invocado en la deman-
da; 11) el peligro en la demora, esto es, que el tiempo que tome el trimite
del proceso puede poner en riesgo el derecho en discusion, y con ello, la
eficacia de la decision final que se emita; i) la adecuacion, que implica

(19 Sentencia de fecha 27 de octubre de 2006, expedida en el Expediente N° 0023-2005-P1.
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que las medidas cautelares sean congruentes y proporcionales con el
objeto que es materia de tutela, es decir con las pretensiones planteadas
en la demanda(9; y iv) la contracautela, cuyo propésito es garantizar la
reparacién de los dafios ocasionados por la ejecucién de la medida
cautelar, por quien la ha soportado; evidentemente, esto s6lo opera en
el escenario que la decisién final, garantizada por la medida cautelar, sea
adversa al demandante, solicitante de la medida. Respecto de este punto,
consideramos que no existe alguna particularidad especial en lo que res-
pecta a las medidas cautelares en el arbitraje.

Asimismo, en relacién con las caracteristicas de las medidas
cautelares arbitrales, éstas son basicamente las mismas que aquellas
que se solicitan en el fuero judicial: i) Instrumental, i) variable, iii)
accesoria, e iv) implica un prejuzgamiento; sin embargo, un extremo
en el que resulta relevante hacer énfasis es que, en principio, las medi-
das cautelares en la via arbitral, no son in audita pars; es decir, para su
dictado, si se requiere oir a la otra parte, salvo que se demuestre que
ello volvera ineficaz la medida.

Si bien lo mencionado no esti establecido en la LGA, en nuestra
opinidn, se desprende claramente del cardcter inimpugnable previsto
para el auto que concede la medida cautelar en sede arbitral. En efec-
to, el articulo 81 de la referida Ley dispone: “Contra lo resuelto por
los 4rbitros no procede recurso alguno”.

Ahora bien, afirmamos que las medidas cautelares en sede arbitral
—en tanto se rijan por la LGA—, no deben ser in audita pars (es decir, no
deben dictarse sin previo traslado a la otra parte), porque no puede exis-
tir una decisién —sea judicial o arbitral- vilida sin contradictorio, es
decir, sin que la parte afectada tenga la oportunidad de hacer valer su
derecho de defensa, en algin momento. En efecto, dado el caricter
inimpugnable atribuido por la LGA, tampoco podria sostenerse que el

29 “El hecho que la medida cautelar sea congruente con la pretensién planteada, supone
que exista una correlacion légica que necesariamente deberd establecerse entre la cautelar
concedida y el objeto de la tutela. Proporcional quiere decir que el sacrificio que supone
la concesién de una medida cautelar sea el necesario para lograr la garantia de efectividad
que se requiere con la medida cautelar obtenida”. (PRIORI POSADA, Giovanni, citando a
MONROY PALACIOS, Juan, La Tutela Cautelar. Su Configuracién como Derecho
Fundamental, ARA Editores, Lima, 2006, p. 87).
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contradictorio se suspende para el momento de la impugnacién, simple-
mente en este caso no habria ninguna posibilidad de hacer valer este
derecho en ningin momento, lo cual es violatorio del derecho funda-
mental al debido proceso, y contrario a un principio elemental en todo
Estado de Derecho, como es que no pueden existir actos juridicos —con
prescindencia de la autoridad que los emita— que estén exentos de todo
tipo de control@1).

Cabe sefalar que si bien en sede judicial, la regla es que las medi-
das cautelares se dicten sin escuchar a la parte que sera afectada, el sus-
tento de la validez de dicho acto es que, en estos casos, el contradicto-
rio no es eliminado, pero si suspendido o postergado al momento de la
impugnacién ante una segunda instancia, a través del recurso de apela-
ci6n(2); no obstante, debemos indicar que existe una corriente muy
fuerte que cuestiona la constitucionalidad de este tramite, incluso en
sede judicial, y propone su inmediata modificacién(23).

(21) En ese sentido, nuestro Tribunal Constitucional ha establecido en la sentencia N°® 06648-
2006-HC de fecha 14 de marzo de 2007, lo siguiente respecto al derecho de defensa
(manifestacion del derecho a la contradiccion): “4 (...) en virtud de dicho derecho se
garantiza que los justiciables, en la proteccién de sus derechos y obligaciones, cualquiera
sea su naturaleza (civil, mercantil, penal, laboral, etc.), 70 queden en estado de indefension.
El contenido esencial del derecho de defensa queda afectado cuando, en el seno de un
proceso judicial, cualquiera de las partes resulta impedida, por actos concretos de los
6rganos judiciales, de ejercer los medios necesarios, suficientes y eficaces para defender
sus derechos e intereses legitimos”. (El resaltado es del autor).

(22

Respecto del caricter reservado de la medida cautelar, MONROY GALVEZ afirma: “Resulta
pertinente precisar que la reserva en el conocimiento de la otra parte antes de conceder
la medida cautelar, no significa en modo alguno que se han quebrado los principios de
bilateralidad y contradicciéon. Lo que ocurre es que estos quedan suspendidos en atencién
a la peculiar naturaleza de la ejecucién de la medida cautelar. La mejor prueba de lo
expresado se encuentra en el derecho a oponerse o impugnar la validez de la medida
cautelar concedido al que la soporta, apenas se termina de ejecutar esta”. (MONROY
GALVEZ, Juan, Temas de Proceso Civil, Studium, Lima, 1987, p. 23).

(23

MONTERO AROCA, explica c6mo operan las modalidades de contradicién en el tema
cautelar, y sostiene: “Presentada la solicitud de tutela cautelar, hay que cumplir con el
principio de contradiccién, pudiendo cubrirse a través de dos férmulas: La contradiccion
previa o la llamada contradiccién diferida”. El principio de contradiccién, ademis de
instrumento técnico eficaz para garantizar la exacta aplicacién de la ley y la imparcialidad
del juzgador, es derecho fundamental de todo ciudadano que interviene en el proceso,
manifestacién del articulo 24 CE. Por ello, también cuando se trata de adoptar una
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Por lo indicado, si en la via arbitral no existe la posibilidad de
impugnar una decisién cautelar, es claro —en nuestra opinién- que sélo
se podré dictar vilidamente una medida de esta naturaleza, si previa-
mente se otorga a la otra parte la posibilidad de ejercer el contradicto-
rio, lo opuesto implicarfa una vulneracién al derecho fundamental a un
debido proceso, lo cual invalidaria la decision.

Ahora bien, en los casos en los que el traslado vuelve ineficaz la
medida, debe aplicarse criterios de razonabilidad y proporcionalidad, lo
que determina que si bien puede no concederse el contradictorio pre-
vio, si es imprescindible que se autorice algtn tipo de impugnacidn,
como serfa el recurso de reconsideracién en materia arbitral.

Es pertinente sefalar que el D. Leg. N° 1071, ha despejado toda
duda al respecto, al establecer en el inciso 3 del articulo 47: “El tribunal
arbitral, antes de resolver, pondrd en conocimiento la solicitud a la otra
parte. Sin embargo, podri dictar una medida cautelar sin necesidad de
poner en conocimiento a la otra parte, cuando la parte solicitante justi-
fique la necesidad de no hacerlo, para garantizar que la eficacia de la
medida no se frustre. Ejecutada la medida podrd formularse
reconsideracion contra la decisién”. (El resaltado es del autor)

Como se advierte, dos (02) son los rasgos caracteristicos de la
medida cautelar en la nueva legislacién arbitral: 1) como regla general, la

medida cautelar, que va a suponer un gravamen o una limitacién en la persona o bienes
de una de las partes, es necesaria la contradiccién. Pero, atin siendo necesaria, se cuestiona
si la audiencia ha de realizarse antes de la adopcién de las medidas, o con posterioridad.
En este sentido el factor sorpresa queda mejor salvaguardado si la contradiccién es diferida,
de modo que se impide que el sujeto pasivo de la medida pueda actuar de manera tal que
haga ineficaz la misma. Sobre la contradiccién diferida se ha pronunciado el TC, quien
no la considera contraria a la prohibicién de indefensién, en cuanto se justifica por la
funcién de garantia de la efectividad de la tutela judicial que cumple la tutela cautelar.

Ambas férmulas —la contradiccién previa y la diferida— han sido acogidas por el legislador,
pues si bien proclama como regla general la exigencia de la contradiccién previa, cierto
es que también asume la posibilidad de excepcionar la misma, cuando concurran
circunstancias que permitan, e incluso exijan, acordar la medida sin oir previamente al
demandado, pero atribuyéndole la posibilidad diferida de ser oido, mediante la interposicién
de una oposicién, regulada en los articulos 739 a 742 LEO”. MONTERO AROCA, Juan
y otros, El Nuevo Proceso Civil, Tirant le Blanch, Valencia, 2000, p. 757.
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medida cautelar se dicta, previo traslado a la otra parte, a efectos de
garantizar el ejercicio de su derecho de defensa, salvo que el solicitante
demuestre que el contradictorio podria determinar la ineficacia de la
medida; i1) la resolucién cautelar, ahora ademads es impugnable, via re-
curso de reconsideracién, ante el mismo Tribunal Arbitral, ello, sin per-
juicio de que la parte afectada con la medida pueda solicitar su levanta-
miento o variacién en el momento que lo considere apropiado, y de-
muestre que la situacién de hecho o derecho que determiné la conce-
si6n de la medida por la autoridad arbitral, ha variado. Por otro lado,
respecto de este punto especifico es pertinente sefialar que, de manera
similar a de lo que ocurre con las decisiones cautelares que emite el
Poder Judicial@4), la posibilidad de impugnacién en la via arbitral, estd
condicionada a que la medida haya sido previamente ejecutada.

Cabe sefalar que de los reglamentos arbitrales que hemos revisa-
do, el tnico que resulta acorde con la garantia del traslado previo a la
otra parte, aun cuando no dispone la posibilidad de impugnar, es el Re-

glamento del SNCA-CONSUCODE®5), todos los demis, especifica-

@4 Asi, el Codigo Procesal Civil dispone: “Articulo 637.- Tramite de la medida. La peticién
cautelar serd concedida o rechazada sin conocimiento de la parte afectada, en atencién a
la prueba anexada al pedido. Sin embargo, puede excepcionalmente conceder un plazo
no mayor de cinco dias, para que el peticionante logre acreditar la verosimilitud del
derecho que sustenta su pretensién.

Al término de la ejecucién o en acto inmediatamente posterior, se notifica al afectado,
quien recién podra apersonarse al proceso e interponer apelacién, que serd concedida
sin efecto suspensivo.

Procede apelacién contra el auto que deniega la medida cautelar. En este caso, el
demandado no serd notificado y el superior absolverd el grado sin admitirles
intervencién alguna”.

@5 “Articulo 53.- (...) El Tribunal Arbitral antes de resolver deberd poner la solicitud en
conocimiento de la otra parte, para que en un plazo de cinco (05) dias, pueda manifestar
lo conveniente a su derecho. Sin embargo podri adoptar una medida cautelar, sin notificar
a la parte afectada con la misma, cuando la parte solicitante demuestre la necesidad de
proceder de esa forma para garantizar que la citada medida no se frustre. No obstante,
en estos casos, podra modificar o dejar sin efecto la medida cautelar una vez que la parte
afectada haya sido notificada y dentro de los cinco (05) dias siguientes haya manifestado
lo conveniente a su derecho”.
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mente, el de AMCHAM@6), el del CAL27), y el de la CCL®@3), no sélo
no establecen que las medidas cautelares deben ser dictadas previo tras-
lado ala otra parte, sino que ademads, tampoco permiten que su decisién
sea impugnada. La conjuncién de estos dos (02) temas, determina —en
nuestra opinién—, una abierta inconstitucionalidad, ademas de vulnerar
lo dispuesto por el D. Leg. N° 1071, lo que evidencia la necesidad ur-
gente de adecuar sus disposiciones a dicha norma.

(26)

(27)

(28)

“Articulo 18.- Medidas cautelares y provisionales. (...) En cualquier estado del proceso,
inclusive durante la etapa de ejecucién privada, a pedido de parte por cuentay costo del
arbitraje, el Tribunal podra adoptar las medidas cautelares que considere necesarias para
asegurar los bienes materia del proceso o para asegurar el resultado de éste. El Tribunal
podrd solicitar contracautela a quien solicita tal medida, con el propésito de cubrir el
pago del costo de la misma y de la indemnizacién por dafios y perjuicios a la parte
contraria, si su pretensién fuera declarada infundada o improcedente en el laudo.

Contra lo resuelto por el Tribunal no procede recurso alguno. Para la ejecucién de las
medidas cautelares, los 4rbitros pueden solicitar el auxilio del Juez en lo Civil del lugar
del arbitraje o donde sea necesario que se adopte las medidas”.

“Articulo 29.- Medidas provisionales de proteccién. A peticién de una de las partes,
los 4rbitros podran adoptar toda clase de medidas provisionales que estimen necesarias
respecto del objeto del litigio, incluyendo, las medidas destinadas a conservar bienes o a
enajenarlos, cuando se trate de bienes perecederos.

Los arbitros podran solicitar una contracautela, a los beneficiarios para asegurar el costo
de la medida y la indemnizacién por dafios y perjuicios a la parte contraria, en caso su
pretensién fuese declarada infundada en el laudo definitivo.

La medida podré estipularse en un laudo provisional. Contra esta decisién no procede
recurso alguno”.

“Articulo 52.- En cualquier estado del proceso, a peticién de cualquiera de las partes y
por cuenta, costo y riesgo del solicitante, el Tribunal Arbitral podrd adoptar las medidas
cautelares que considere necesarias para asegurar los bienes materia del proceso o para
garantizar el resultado de éste, siendo en este caso de aplicacién excepcional, el Cédigo
Procesal Civil en las disposiciones sobre proceso cautelar.

Contra lo resuelto por el Tribunal Arbitral no procede recurso alguno. Para la
ejecucién de las medidas, puede solicitar el auxilio del Juez Especializado en lo Civil
de Lima o del lugar donde sea necesario adoptar estas medidas. El Juez, por el solo
mérito de la copia certificada del convenio arbitral y de la resolucién del Tribunal
Arbitral, sin més trdmite, procedera a ejecutar la medida sin admitir recursos ni
oposicién alguna”.
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2.2. (la autoridad arbitral puede ejecutar las medidas cau-
telares que dicte?

En doctrina, existen posiciones divididas respecto de si los rbi-
tros pueden ejecutar las medidas cautelares que dictan. Asi, mas alld que
esta fuera de discusién que los arbitros carecen de imperium para hacer
cumplir sus decisiones mediando cobertio, un sector considera que, un
6rgano arbitral podri ejecutar sus decisiones si para ello no es necesario
el uso de la fuerza. En esta linea, Rivera afirma: “(...) no puede sino
concluirse que los drbitros pueden decidir sobre la procedencia de me-
didas cautelares y disponerlas, aunque en principio para su ejecucién
deben requerir el auxilio judicial. Anticipamos que decimos en principio,
porque, como explicamos mds adelante, algunos autores sostienen que
ciertas medidas que no requieren compulsién podrian ser ejecutadas di-
rectamente por los drbitros (por ejemplo, las medidas que se satisfacen
con una mera notificacién o una inscripcion en un registro)”(29).

Sin embargo, tenemos otro sector de la doctrina que considera
que, en ningln caso los drbitros pueden hacer cumplir las decisiones
cautelares que puedan emitir, pues la executio, en cualquiera que fuera
sus modalidades, no ha sido conferida a los drbitros, por tratarse de un
atributo propio del imperium del Estado. Asi por ejemplo, Peyrano
sefala: “Preferimos el criterio tradicional y ello no sé6lo para evitar
cualquier incoherencia dentro del esquema cldsico construido sobre
el principio, ya recordado, el drbitro decide y el juez ejecuta. Es que por
afiadidura, creemos que es irrelevante examinar si es 0 no menester el
auxilio de la fuerza ptblica para habilitar (0 no) a un drbitro para que
ejecute una decisién cautelar. Sucede que, ain cuando fuere con ribe-
tes singulares, en los ejemplos sugeridos por la doctrina autora
permisiva en la materia, tenemos ejercicio de la executio, facultad ésta
indelegable de la jurisdiccién oficial y de la que se encuentra privada la
jurisdiccién arbitral”. Y concluye sefialando: “En suma, somos parti-
darios de la idea que en ningan caso los drbitros pueden ejecutar sus
propias resoluciones arbitrales”(39).

(29 RIVERA, “Medidas Precautorias en los Procedimientos Arbitrales (Con especial
referencia al Derecho Argentino)”, cit., p. 346.

(30) PERYRANO, “Medidas Cautelares en los Procesos Arbitrales”, cit., p. 115.
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Nosotros compartimos la primera de las tesis, y ademds la consi-
deramos mds acorde con el sistema arbitral peruano. Para desarrollar
esta idea, debemos reiterar un concepto: La potestad arbitral proviene
del ejercicio de la autonomia de la voluntad de las partes, son ellas quie-
nes determinan lo que los drbitros pueden hacer, teniendo los limites
que fija la Ley y la Constitucidn.

Ahora bien, ni la Ley ni la Constitucién, prohiben a los arbitros rea-
lizar actos de ejecucion de sus propias decisiones, la limitacién establecida
estd referida a realizar actos de ejecucién que impliquen el uso de la fuerza,
pues sin duda esto es un atributo exclusivo y excluyente del Estado.

Asi podemos advertir que existen una serie de medidas cautelares
cuya ejecucién no requiere del ejercicio de la fuerza, y se limita a la
notificacién del afectado, parte del proceso arbitral. En estos casos,
postulamos que, no existirfa impedimento alguno para que puedan ser
ejecutadas por los arbitros.

Por ejemplo, una medida cautelar conservativa o de no innovar
(mantener el estado de cosas existente al momento de la interposicién
de la demanda), como serfa el caso de la orden de no ejecucién de una
carta fianza de fiel cumplimiento otorgada para garantizar la ejecucién
de un contrato de obra, cuando lo que se discute en un proceso arbitral
es si la resolucién del mismo, es vilida o no.

Lo mismo ocurrirfa con una medida cautelar innovativa (la modi-
ficacién del estado de cosas que existen al momento que se solicita la
medida), como seria que se suspendan los efectos de un contrato cele-
brado en contravencién con las reglas de orden publico. Para la ejecu-
cién de este mandato, no serfa necesario el uso de la fuerza, para ello
bastando la notificacién al afectado, que es parte en el proceso arbitral.

En nuestra legislacion arbitral, podemos encontrar sustento para
lo afirmado anteriormente, en lo dispuesto en el articulo 9 de la LGA
—vigente hasta septiembre de 2008 y para los procesos iniciados con
anterioridad a ese momento—, que contiene la siguiente definicién del
convenio arbitral:

“Articulo 9 (...) El convenio arbitral obliga a las partes y a
sus sucesores a la realizacién de cuantos actos sean necesarios
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para que el arbitraje se desarrolle, pueda tener plenitud
de efectos y sea cumplido el laudo arbitral (...)”. (El
resaltado es del autor)

Si tenemos en cuenta que la razén de ser de las medidas cautelares
es asegurar la eficacia de la decision arbitral, y de los derechos en discu-
si6n, consideramos que bajo la regulacién de la LGA, los 4rbitros no
s6lo pueden dictar medidas cautelares para asegurar el cumplimiento de
sus decisiones, sino que ademds, las mismas deben ser obligatoriamente
ejecutadas por las partes que celebraron el convenio arbitral.

ElD. Leg. N° 1071, vigente a partir de septiembre de 2008 (y para
los procesos que se inicien desde ese momento), establece claramente
P q
la regla referida a la ejecucién de las medidas cautelares, en el sentido
8 )
que los arbitros si tienen competencia para ello, sin que se requiera al-
gln tipo de pacto expreso. La norma pertinente dispone:

“Articulo 48.- Ejecucién de medidas cautelares dictadas por
el tribunal arbitral.

1. El Tribunal Arbitral esta facultado para ejecutar, a pedi-
do de parte, sus medidas cautelares, salvo que, a su sola
discrecion, considere necesario o conveniente requerir
la asistencia de la fuerza publica.

2. Enlos casos de incumplimiento de la medida cautelar o
cuando se requiera de ejecucién judicial, la parte intere-
sada recurrird a la autoridad judicial competente, quien
por el solo mérito de las copias del documento que acre-
dite la existencia del arbitraje y de la decisién cautelar,
procederd a ejecutar la medida sin admitir recursos ni
oposicién alguna (...)”.

Con lo cual, bajo la vigencia del D. Leg. N° 1071, la competencia
de los arbitros para ejecutar las medidas cautelares que dicte, esta fuera
de toda discusion.

Ahora bien, consideramos que bajo la vigencia de la LGA, se pre-
senta una situacién distinta, en lo que respecta a las medidas cautelares
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cuya ejecucién depende de la realizacién de algtn acto por parte de un
tercero —y como tal, ajeno al proceso—, como serfa: 1) la anotacién de
una demanda o la inscripcién de un embargo en Registros Publicos
—que no deberfan requerir siquiera de partes judiciales, siendo sufi-
ciente que éstos sean expedidos por el propio Tribunal Arbitral que
dict6 la medida—GY; o 11) la ejecucién de embargos en forma de re-
tencién, en la cual un acreedor del deudor —como por ejemplo, un
Banco-, recibe el mandato de no pagar hasta que esta controversia
sea resuelta y el demandado cumpla con honrar la obligacién deter-
minada en la decisién final.

En efecto, si bien todas estas medidas requieren ejecucién, sin
que para ello sea necesario el uso de la fuerza publica, si implican la
realizacion de actos por parte de sujetos que no celebraron el convenio
arbitral, por lo que —ante la ausencia de una norma expresa que establezca
algo distinto— no se encuentran obligados a dar cumplimiento a un man-
dato arbitral que proviene de una autoridad a la que no se sometieron.

Asi, podemos afirmar, que si bien los terceros pueden ejecutar
medidas cautelares arbitrales, bajo la vigencia de la LGA, no estdn obli-
gados a ello, por lo que en estos casos serd necesario recurrir al Poder
Judicial a fin que preste el auxilio necesario para estos efectos.

Compartimos la posicién de Martin sobre este punto, quien sos-
tiene: “Situacién distinta es cuando el encargado de realizar la conducta
es un tercero, no alcanzado por la jurisdiccién arbitral y por tanto no
obligado a cumplir la medida dispuesta por el drbitro. Como tampoco
estd obligado a no cumplirla, si le da cumplimiento espontineo, no in-
curre en responsabilidad alguna por no haber ilegitimidad o ilicitud en
la accién. Si el destinatario no da cumplimiento a lo resuelto por el drbi-
tro deberd requiere la ejecucion forzada al juez”(32).

(1) En efecto, el Reglamento General de los Registros Publicos (Resolucién N© 195-2001-
SUNARP/SN), en su articulo 65, dispone que cabe la anotacién preventiva de las
demandas y medidas cautelares, asi como las resoluciones judiciales, es decir, no exige
que las primeras deben ser judiciales para lograr la anotacién, con lo cual nada obsta a
que deban inscribir, de manera directa, una medida cautelar dictada arbitralmente.

(32) MARTIN MARCHESINI, Gualtiero, “Las Medidas Cautelares en el Proceso Comercial
Arbitral”, en: Revista Iberoamericana de Arbitraje y Mediacién, 2006, p. 4.
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Cabe sefialar que bajo la vigencia del D. Leg. N°© 1071, esta distin-

cién ya no se presenta, pues el mandato legal dispone, en términos ge-
nerales, que los rbitros si cuentan con facultades de ejecucién de sus
mandatos cautelares, por lo que sélo recurrirdn al Poder Judicial si fuese
necesario el uso de potestades de imperium.

De lo expuesto, podemos llegar a la siguiente conclusién en ma-

teria de ejecucion arbitral de medidas cautelares:

i)

i)

iii)

Cuando la ejecucién de una medida cautelar implique sélo la no-
tificacién al demandado, los drbitros tienen competencia para ha-
cerlo validamente, aun cuando el convenio arbitral no contenga
una disposicién expresa al respecto33).

Cuando el proceso arbitral se rija por la LGA y la ejecucién de
una medida cautelar requiera de algtin acto distinto a la notifica-
cién del propio demandado, trascendiendo a terceros que no se
encuentran vinculados por el convenio arbitral, consideramos que
no es posible sostener la obligatoriedad del mandato de ejecucion
respecto de ellos, en tanto no se sometieron a la autoridad arbitral.

Bajo lavigencia del D. Leg. N° 1071, los 4rbitros cuentan con facul-
tades de ejecucidn, atn respecto de terceros ajenos al proceso.
Evidentemente, atin en este caso, el limite sera el uso de la fuerza.

Tratdindose de medidas cautelares que para su ejecucion si requie-
ren de la realizacién de actos de imperium, esto es, del uso de la
fuerza, como serfa el caso de un secuestro (que implica desposesion
fisica de los bienes sobre los que recae la medida), etc. Es claro que
no cabe siquiera la posibilidad de otorgar facultades de ejecucion a
los drbitros, pues el ejercicio de la fuerza compete al Estado de
manera exclusiva y excluyente, por lo que sera el Poder Judicial,
quien debe intervenir de manera complementaria y prestar el auxi-
lio necesario para gecutar la medida.

(33) MARTIN refiriéndose a esta posibilidad de ejecucién afirma: “No siempre es necesaria la

compulsién, ya que si se cumple voluntariamente la medida cautelar no es necesario
ejecutarla forzadamente. Estas medidas tienen como destinatarios a guienes son parte en
el proceso donde se dictan. El afectado por las consecuencias de la medida estd sometido a
la jurisdiccion del drbitro que la dispuso” (El resaltado es del autor). (MARTIN
MARCHESINT, cit., p. 4).
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Cabe sefalar que lo mencionado anteriormente, es aplicable en
la misma manera a los arbitrajes que se siguen con la LGA, como aque-
llos que se tramitaran bajo el D. Leg. N° 1071, pues es consustancial al
arbitraje su limitacién en cuanto a las facultades de imperium, reserva-
das al Estado.

Finalmente, debemos indicar que el limite de la actividad judicial
en los casos de ejecucion de medidas cautelares, estd determinado por el
rol complementario que asume, en estos casos, el Poder Judicial, segin
el cual su intervencién Gnicamente tendrd como propésito, prestar el
auxilio del imperium necesario para ejecutar la decision arbitral; no se
requiere, por ende, el traslado previo a la otra parte, debiéndose proce-
der directamente a la ejecucidn, sin que quepa la posibilidad de pronun-
ciarse sobre el contenido —lo que implica: la legalidad o justicia- de la
medida, ni mucho menos, de conceder algan tipo de impugnacién.

Continuando nuestro anilisis de los reglamentos arbitrales vigen-
tes, podemos afirmar que sélo el del SNCA-CONSUCODE (articulo
53)(34) establece que en los procesos que se siguen bajo sus normas, los

arbitros si tendran facultades de ejecucién. Por otro lado tanto, tanto el
del CALB5) como el de la CCLG6) y el de AMCHAMG?), disponen que

(4 “Articulo 53.- Medidas cautelares. (...) El Tribunal Arbitral est4 facultado para modificar,
sustituir y dejar sin efecto las medidas cautelares que haya dictado asi como las medidas
cautelares firmes dictadas por la autoridad judicial antes del inicio del proceso arbitral y
cuenta con facultades para ejecutar sus propias medidas cautelares, salvo en los casos que
fuera necesario el anxilio de la fuerza piblica”. (El resaltado es del autor)

(%) El articulo 29 del Reglamento de Arbitraje del CAL, no establece nada especifico en
materia de ejecucién de medidas cautelares, con lo cual serfa de aplicacién supletoria la
LGA, para los procesos iniciados hasta agosto de 2008, y el D. Leg. N° 1017 para
aquellos que se inicien a partir de septiembre del presente.

G6) “Articulo 52.- (...) Para la ejecucién de medidas puede solicitar el auxilio del Juez
Especializado en lo Civil de Lima o del lugar donde sea necesario adoptar estas medidas.
ElJuez, por el s6lo mérito de la copia certificada del convenio arbitral y de la resolucién
del Tribunal Arbitral, sin més tramite, procedera a ejecutar la medida sin admitir recursos
ni oposicién alguna”. (El resaltado es del autor)

(7) “Articulo 18.- Medidas cautelares y provisionales. (...) Parala ejecucién de las medidas
cautelares, los drbitros pueden solicitar el auxilio del Juez en lo Civil del lugar del arbitraje
o donde sea necesario se adopte las medidas”. (El resaltado es del autor)
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para la ejecucion de las medidas cautelares, los drbitros pueden solicitar
el auxilio del Poder Judicial, con lo cual estimamos que deja abierta la
posibilidad de que se proceda a la ejecucion directa, en los términos
antes mencionados.

2.3. ¢Cudles son los alcances de las medidas cautelares dic-
tadas por el Poder Judicial, fuera del proceso arbitral?

2.3.1 éDesde cudndo vy bhasta cudndo tiene competencia el Tribu-
nal Arbitral para dictar medidas cautelares?éPueden los
jueces dictar medidas cautelares mientras estd en trdmite un
proceso arbitral?

En nuestra opinién, es claro que un Tribunal Arbitral podré dictar
medidas cautelares, en tanto tenga competencia para ello; es decir, desde
su instalacién, hasta el momento en el que las partes le hayan otorgado
potestades en el convenio arbitral o en el Acta de Instalacién. Esto es,
tendrd competencia para dictar medidas cautelares hasta el momento de
la ejecucion del laudo, supuesto en el cual estariamos frente a medidas
de ejecucion.

Nuestra posicion al respecto es la siguiente: El Poder Judicial po-
drd dictar medidas cautelares, inicamente en aquellos casos en los que
el Tribunal Arbitral no cuente con esa potestad, porque de lo contrario,
carecerd de competencia para realizar actos procesales vilidos (entre ellos,
para dictar medidas cautelares)(38).

(38) Compartimos la posicién de MARTIN, quien al pronunciarse sobre este tema sefala:
“El juez estadual que no tiene competencia para conocer el proceso principal porque
las partes le han quitado la jurisdiccién para dicho proceso y se la entregaron al 4rbitro
(...) debera abstenerse de decretar medida precautoria alguna por no ser la causa de su
competencia. No obstante, que la ley procesal a renglén seguido admite la validez de
las que fueron decretadas en violacién a esta regla, el principio sigue inc6lume, que si
carece de competencia para resolver el fondo debe abstenerse de conocer y decidir

»

sobre la cautelar(...)”.

Con lo dicho hasta aqui podemos sacar una primera conclusién, que los arbitros tienen
la potestad de evaluar la procedencia o improcedencia de las medidas cautelares solicitadas
por las partes en el proceso. Es atribucién exclusiva de los drbitros examinar la
verosimilitud en el derecho y el peligro en la demora, determinar la extensién de la
mediday de la contracautela que se requiere del solicitante, resolver sobre el levantamiento
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Esto quiere decir que el Poder Judicial sélo tendrd competencia

para dictar medidas cautelares, en tanto el Tribunal Arbitral no se haya
instalado, y una vez que el proceso arbitral haya concluido, esto es, cuan-
do los 4rbitros no tengan facultades de ejecucion o teniéndolas, se re-
quiera de una ejecucién forzada.

Cabe indicar que si bien la LGA ni el D. Leg. N© 1071 establecen

expresamente la prohibicién de que la autoridad judicial dicte medidas
cautelares cuando el proceso arbitral estd en tramite, consideramos que
ello es consustancial a la naturaleza misma del arbitraje, y que se des-
prende de la siguiente interpretacién:

i)

i)

Tratindose de la LGA, el articulo 79 sefala: “Las medidas
cautelares solicitadas a una autoridad judicial antes de la inicia-
cion del arbitraje no son incompatibles con el arbitraje (...)”.
Haciendo una interpretacién contrario sensu podemos sostener
que laregla es la incompatibilidad, y que sélo por excepcién podra
permitirse a la autoridad judicial realizar actos vilidos vincula-
dos a un proceso arbitral, entonces, si resultan incompatibles
con el arbitraje, el dictado de medidas cautelares judiciales cuando
el arbitraje ya se ha iniciado.

El D. Leg. N° 1071, tiene una disposicién similar a la de la
LGA, asi el numeral 4 del articulo 47 establece: “Las medidas
cautelares solicitadas a una autoridad judicial antes de la cons-
titucion del tribunal arbitral no son incompatibles con el arbi-
traje (...)”. Como se advierte, esta norma no s6lo sigue la mis-
ma légica de la anterior, sino que ademds precisa que no es
necesario que el arbitraje se haya iniciado, sino que el tribunal
se haya instalado, es decir que exista una autoridad arbitral con
competencia para dictarlas.

o sustitucién y los eventuales pedidos de ampliacién o mejora. Estd dentro de las
facultades de los drbitros disponer una medida distinta de la solicitada o limitarla teniendo
en cuenta la importancia y la naturaleza del derecho que se intenta proteger.

MARTIN MARCHESINI, Gualtiero, “Las Medidas Cautelares en el Proceso Comercial
Arbitral”, en: Revista Iberoamericana de Arbitraje y Mediacién, Ed. del 10 de mayo de
2006, publicacién electrénica, consulta: 11 de julio de 2008.http://www.servilex.com.pe/
arbitraje/colaboraciones/medidascautelares.php.
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Ahora bien, esta disposicion encaja en el caricter restrictivo de
la intervencién judicial que se encuentra claramente marcada en el
Decreto Legislativo en mencién; asi por ejemplo, el numeral 5 del
mismo articulo 47 dispone: “Constituido el Tribunal Arbitral, cual-
quier de las partes puede informar a la autoridad judicial y pedir la
remision al tribunal del expediente del proceso causal. La autoridad
judicial estd obligada, bajo responsabilidad, a remitirlo en el estado
en que se encuentre (...)”, mds atn, incluso para efectos de una me-
dida impugnada, la norma en mencién sefiala: “El Tribunal Arbitral
tramitard la apelacién interpuesta bajo los términos de una
reconsideracién contra la medida cautelar”.

A efectos de aclarar este aspecto, es pertinente hacer mencién a la
Exposicién de Motivos del Proyecto Modificatorio elaborado por la
Comision Técnica creada por Resolucién Ministerial N© 027-2006-JUS
de fecha 25 de enero de 2006, cuya finalidad era precisamente la revi-
si6n de la Ley General de Arbitral, y cuyos aportes, en lineas generales,
se habrfan plasmado en el D. Leg. N° 1071. En este texto se sefiala:

“El articulo 80 (refiriéndose a la norma del Proyecto) esta-
blece la instalacién del Tribunal Arbitral como el punto de
quiebre para pedir y decidir en via judicial o arbitral (...).

Por tltimo la norma confiere a los drbitros competencia abso-
luta y exclusiva sobre cualquier otra medida cautelar solicita-
da, dictada o impugnada en la via judicial una vez instalado
el Tribunal Arbitral y también para disponer de sus propias
medidas cautelares. Deja asi claro que sea que estemos ante
una solicitud de medida cautelar no resuelta o ante la apela-
ci6n de una solicitud cautelar ya decidida por el Poder Judi-
cial, corresponde a los drbitros resolver la concesién o re-
chazo de la medida o la apelacién que esté pendiente. Asi
desde su instalacién, el Tribunal Arbitral asume competen-
cia plena sobre todo el caso, incluyendo los procesos
cautelares que estuviesen en tramite ante el Poder Judicial”.
(El resaltado es del autor)

Por lo indicado, consideramos que en lo que respecta al arbitraje
nacional, los jueces no estardn en aptitud de dictar medidas cautelares,
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mientras exista un Tribunal Arbitral instalado, salvo disposicién
permisiva expresa de las partes en el convenio arbitral o en el Acta de
Instalacién respectiva. Esto es coherente con el efecto negativo de la
celebracién del convenio arbitral, por el cual se sustrae de la competen-
cia del Poder Judicial la competencia para la realizacién valida de deter-
minados actos, vinculados a una controversia que las partes sometieron
a la autoridad arbitral.

En lo que respecta al arbitraje internacional, es pertinente dejar
establecido que en la legislacién existente sobre la materia (como es el
caso del Reglamento de la Cdmara de Comercio Internacional -ICC®9),
asi como el Reglamento UNCITRAL y la Ley Modelo de
UNCITRAL®9), se contempla lo que se denomina jurisdiccién concu-
rrente en materia cautelar, esto es, que los jueces tienen competencia

(9 El Reglamento de la CCI establece:
“Articulo 23.- Medidas cautelares y provisionales

1. Salvoacuerdo de las partes en contrario, el Tribunal Arbitral podré, desde el momento
en que se le haya entregado el expediente, ordenar, a solicitud de parte, cualesquiera
medidas cautelares o provisionales que considere apropiadas. El Tribunal Arbitral
podra subordinar dichas medidas al otorgamiento de una garantfa adecuada por la
parte que las solicite. Las medidas mencionadas deberdn ser adoptadas mediante
auto motivado o Laudo.

2. Las partes podran, antes de la entrega del expediente al Tribunal Arbitral y en
circunstancias apropiadas atin después, solicitar a cualquier autoridad judicial
competente la adopcién de medidas provisionales o cautelares. La solicitud que una
parte haga a una autoridad judicial con el fin de obtener tales medidas o la ejecucién
de medidas similares ordenadas por un Tribunal Arbitral no contraviene el acuerdo
de arbitraje ni constituye una renuncia a éste y no afecta los poderes del Tribunal
Arbitral al respecto. Dicha solicitud, asi como cualquier medida adoptada por la
autoridad judicial, debe ser notificada sin dilacién a la Secretarfa. Esta Gltima informara

de ello al Tribunal Arbitral”.
#0) El Reglamento UNCITRAL sefiala:

“Articulo 26.- Medidas Provisionales de Proteccién

1. A peticién de cualquiera de las partes, el tribunal arbitral podrd tomar todas las
medidas provisionales que considere necesarias respecto del objeto en litigio, inclusive
medidas destinadas a la conservacién de los bienes que constituyen el objeto en
litigio, como ordenar que los bienes se depositen en manos de un tercero o que se
vendan los bienes perecederos.

2. Dichas medidas provisionales podran estipularse en un laudo provisional. El tribunal
arbitral podra exigir una garantfa para asegurar el costo de esas medidas.
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para disponer este tipo de medidas, sea, antes de la instalacién del Tri-
bunal Arbitral, como durante el tramite del arbitraje.

Evidentemente, antes de la instalacién del 6rgano arbitral, el tema
no amerita mayor discusion, el punto discutible, es la posibilidad de que
el Poder Judicial dicte medidas cautelares, cuando el arbitraje estd en
curso. La justificacién otorgada para ésta ultima posicién es que, te-
niendo en cuenta que atn en el supuesto que los drbitros puedan dictar
medidas cautelares, serdn los jueces los encargados de ejecutarlas, resul-
ta mds eficiente recurrir directamente a ellos a fin de solicitar y ejecutar

las medidas, mds atn, en aquellos casos que éstas deban hacerse efecti-
vas fuera del lugar de la sede del Tribunal Arbitral41).

Ahora bien, respecto de este tema, la LGA, ha previsto (articulo
100) que: “No serd incompatible con un convenio arbitral que una
parte ya sea con anterioridad a las actuaciones arbitrales o durante su
transcurso, solicite de un tribunal la adopcién de medidas cautelares

3. Lasolicitud de adopcién de medidas provisionales dirigida a una autoridad judicial
por cualquiera de las partes no se considerard incompatible con el acuerdo de arbitraje
ni como una renuncia a ese acuerdo”.

La Ley Modelo de la UNCITRAL dispone lo siguiente:
“Articulo 17.- Medidas cautelares dictadas por el tribunal

El tribunal gozara de la misma competencia para dictar medidas cautelares al servicio de
actuaciones arbitrales, con independencia de que éstas se sustancien o no en el pafs de su
jurisdiccién, que la que disfruta al servicio de actuaciones judiciales. El tribunal ejercer
dicha competencia de conformidad con sus propios procedimientos y teniendo en cuenta
los rasgos distintivos de un arbitraje internacional”.

(1) “Es obvia la razén por la cual las partes pueden recurrir a los tribunales estatales antes
de la constitucién del tribunal arbitral; es que en ese momento simplemente no existe
otra autoridad a la cual pedir la proteccién que no sea arbitral sélo comienza con la
integracién del tribunal.

Y durante el proceso arbitral también puede recurrirse a los tribunales estatales porque:

1) algunas leyes estatales sélo reconocen la potestad de dictar estas medidas a esos
jueces estatales,

i1) aun cuando la ley de la sede o del lugar donde deba ser eficaz la medida reconozca
en los arbitros la atribucién de decidir y ordenar estas medidas, ellas habrian de ser
ejecutadas por los jueces, con lo cual puede resultar méas eficiente recurrir
directamente a ellos”. (RIVERA, “Medidas Precautorias en los procedimientos
arbitrales”, cit., p. 336).

m REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE N© 7



APUNTES SOBRE LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL SISTEMA ARBITRAL PERUANO

provisionales ni que el tribunal conceda las medidas”“2). (El resaltado
es del autor).

Asimismo, si bien en el D. Leg. N° 1071 no se prevé un rubro
especifico referido al arbitraje internacional, el articulo 47 sefala: “9.
En el arbitraje internacional, las partes durante el transcurso de las ac-
tuaciones pueden también solicitar a la autoridad judicial competente,
previa autorizacién del tribunal arbitral, la adopcién de las medidas
cautelares que estimen convenientes”.

Con lo cual el pardmetro de lajurisdiccién concurrente se presenta
en nuestro pafs para los arbitrajes internacionales que se rigen por la
LGA, y los que se regiran por el D. Leg. N° 1071, con la salvedad de que
en este tltimo caso, la competencia judicial requerird ademis la autori-
zaci6n previa del Tribunal, lo que confirma su caricter excepcional y
extraordinario.

En este caso entonces, la regla del efecto negativo del convenio
arbitral, al que hemos hecho referencia anteriormente, es variada por
una disposicion legal expresa que regula el arbitraje internacional.

2.3.2 Veamos el punto mds critico: éCudles son los pardmetros
de actuacion de un juez, ante un pedido cautelar previo
al arbitraje?

Competencia territorial del Juez. é Puede el juez de cualguier lugar
del pais dictar una medida cautelar fuera del proceso arbitral, con
prescindencia del lugar donde éste se llevard a cabo?

Sobre este punto, no existia en la LGA, una normatividad especi-
fica en materia de competencia judicial para dictar medidas cautelares
previas al arbitraje, vacio que en muchos casos viene siendo utilizado
maliciosamente los litigantes y abogados —lamentablemente con la

(#2) Si bien la norma transcrita no define a qué se refiere con Tribunal, esto es, si es
judicial o arbitral, del texto de la norma se advierte que es lo primero. Entendemos
que en el 4nimo de aclarar este punto, el Reglamento de la CCL dispuso en su
articulo 73 que: “No serd incompatible con un acuerdo de arbitraje que una parte,
ya sea con anterioridad a las actuaciones arbitrales o durante su transcurso, solicite al
6rgano judicial o al Tribunal Arbitral, respectivamente, la adopcién de medidas

cautelares”. (El resaltado es del autor)
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anuencia o complicidad de algunos jueces—, quienes solicitan y obtie-
nen este tipo de medidas, con prescindencia de si el juez al que se diri-
gen para estos efectos, cuenta 0 no con competencia territorial para
ello. El razonamiento utilizado, es el siguiente:

El territorio, es un elemento relativo de la competencia. Ello quiere
decir que admite ser prorrogado, a través de un acuerdo entre las partes.
Asi, en los procesos judiciales, un juez no puede pronunciarse, de ofi-
cio, respecto de un vicio en el aspecto territorial de la competencia; sino
que resulta imprescindible que éste sea cuestionado por la parte deman-
dada, ya que de lo contrario, se entenderd que optd por someterse a este
juez que territorialmente no era competente, pero al que le atribuy6
esta potestad con su falta de cuestionamiento, a esto se le denomina
prorroga ticita de la competencia.(3) (44)

Al respecto, debemos indicar que este razonamiento es técnica-
mente correcto, en la l6gica de un proceso judicial; pero(...) ¢puede
aplicarse a un arbitraje? En nuestra opinidn, la respuesta es un contun-
dente 7o, por lo siguiente:

Porque la prérroga ticita de la competencia sélo puede ocurrir si
existe la posibilidad de que el demandado se someta a un juez, al que
territorialmente no le corresponderia resolver dicha controversia.

Ahorabien, en materia arbitral, las partes han renunciado a la com-
petencia del Poder Judicial, para someterse a la de un Tribunal Arbitral,
esto quiere decir que han pactado que ningin juez puede resolver sus
controversias, salvo que renuncien a este pacto. Por lo indicado, no existe
la posibilidad de que se pueda considerar vilidamente, que al haber solici-
tado una medida cautelar judicial previa al arbitraje, se haya renunciado

#3) El Cédigo Procesal Civil regula este tema de la siguiente manera: Articulo 26.- Prérroga
tacita de la competencia territorial.- “Se produce la prérroga ticita de la competencia para
el demandante por el hecho de interponer la demanda y para el demandado por comparecer
al proceso sin reserva o dejar transcurrir el plazo sin cuestionar la competencia”.

(#4) Cabe sefialar que esta situacién se agrava cuando la parte demandada es una entidad
estatal, cuyo dmbito de competencia es Nacional, pues es frecuente que se soliciten
medidas cautelares en cualquier lugar del territorio del pais, bajo el argumento de que,
con prescmdenaa de la competencia territorial del juez, sus decisiones siempre alcanzarin
al lugar de ejercicio de las funciones del demandado.

m REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE N© 7



APUNTES SOBRE LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL SISTEMA ARBITRAL PERUANO

al convenio arbitral, sometiéndose a la competencia del Poder Judicial,
pues el articulo 79 de la LGA dispone: “Las medidas cautelares solicita-
das a una autoridad judicial antes de la iniciacién del arbitraje no son
incompatibles con el arbitraje ni consideradas como una renuncia a é1”.
En la misma linea, el articulo 47 del D. Leg. N© 1071 establece: “4. Las
medidas cautelares solicitadas a una autoridad judicial antes de la cons-
titucién del tribunal arbitral no son incompatibles con el arbitraje ni
consideradas como una renuncia a él (...)”.

En consecuencia, cuando se trata de medidas cautelares previas a
un proceso arbitral no cabe la posibilidad de una prérroga tdcita de la
competencia territorial de los jueces que la dictaron, por lo que este
argumento cae por su propio peso.

Entonces podemos concluir que, en materia de medidas cautelares
previas al proceso arbitral, el territorio no es un elemento de la compe-
tencia judicial que el solicitante pueda no respetar, en espera de una
posible prérroga tdcita por parte del demandado. Los jueces entonces
no podrin conocer vilidamente de este pedido, salvo que exista un pac-
to expreso previo entre las partes, que asi lo faculte. Como se advierte,
la [6gica en materia arbitral es inversa a aquella que opera en el dmbito
judicial, esto es, se presume la incompetencia judicial, salvo disposicién
autoritativa de la norma o pacto expreso de las partes en este sentido.
Lo contrario significarfa que cualquier juez, de cualquier lugar del pais,
podria dictar vilidamente medidas cautelares fuera del lugar del arbitra-
je, lo que resulta una absurdo y vulnera el derecho a un juez natural.

Ahora bien, ante la inexistencia de una disposicién expresa en la
LGA que determine la competencia territorial para el dictado de medi-
das cautelares previas al arbitraje, es pertinente precisar cudl serfa el 6rga-
no jurisdiccional con aptitud para emitirlas vilidamente. En nuestra
opinién, debemos hacer un anilisis sistemdtico e integral de las nor-
mas que regulan la interrelacién con el Poder Judicial, como es el caso
de la intervencién complementaria®5). Asi, el articulo 82 de la LGA ha

#5) “Articulo 82.- Medida cautelar estando pendiente el recurso de anulacién o el recurso de
apelacién: “(...) la parte interesada podri solicitar al Juez Especializado en lo Civil del
lugar del arbitraje o donde sea necesario adoptar las medidas, que dicte las medidas
conducentes a asegurar la plena efectividad del laudo”. (El resaltado es del autor)
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establecido una regla de competencia territorial para el caso especifico
en que se solicitan medidas cautelares judiciales, habiéndose dictado el
laudo arbitral y éste estd siendo materia de revisién judicial a través del
recurso de anulacién, determinando que serin competentes: 1) los jue-
ces de la sede del Tribunal Arbitral, o i1) los jueces del lugar donde la
medida cautelar debe ejecutarse.

Ahora bien, no existe ninguna razén —distinta a un mero vacio
normativo— para que esta regla no pueda ser aplicada a las medidas cautelares
previas al inicio del proceso arbitral, por lo que consideramos que, en este
supuesto también, el solicitante tendra s6lo dichas dos (02) opciones
de competencia territorial, entre las cuales podra elegir validamente.

Cabe sefalar que a efectos de evitar esta situacion de indefinicién
sobre qué juez es territorialmente competente para dictar medidas
cautelares previas al arbitraje, el D. Leg. N© 1071, ha determinado: “Ar-
ticulo 8. - (...) 2.Para la adopcién judicial de medidas cautelares serd
competente el juez subespecializado en lo comercial o, en su defecto, el
juez especializado en lo civil del lugar en gue la medida deba ser ejecuta-
da o el del lugar donde las medidas deban producir eficacia. Cuando la
medida cautelar deba adoptarse o ejecutarse en el extranjero se estard a
los tratados sobre ejecuciéon de medidas cautelares en el extranjero o a
la legislacién nacional aplicable”.

Con lo cual, se ha eliminado el supuesto de competencia territo-
rial, de acuerdo a la sede del Tribunal Arbitral, manteniendo aquél refe-
rido a la ejecucién y eficacia de la medida.

Impugnacién: éCorresponde interponer apelacion contra una
medida cautelar judicial dictada previa al arbitraje?

Al respecto debemos tener en cuenta un aspecto clave que dis-
tingue una medida cautelar judicial, de una arbitral. Mientras la prime-
ra se dicta in audita pars, la segunda requiere —en principio— que se
otorgue al p051ble afectado el derecho de contradictorio. Por otro lado,
mientras la primera (judicial) es apelable, la segunda (arbltral) en la
regulacién de la LGA es inimpugnable, mientras que bajo la vigencia
del D. Leg. N° 1071, serfa recurrible en reconsideracién, sin que se
exija la ejecucién previa por el afectado. Entonces, surgen las pregun-
tas: ¢Una vez dictada la medida cautelar por el Poder Judicial, debe ser
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apelada ante el 6rgano jurisdiccional? y {esta impugnacién requiere
ejecucién previa?

En nuestra opinién, en tanto el Tribunal Arbitral no esté instala-
do, corresponde que la resolucién judicial que ordena la medida cautelar,
sea apelada, esto en el animo de poder obtener su revocacién antes que
exista un 6rgano arbitral competente para pronunciarse al respecto.
Ahora bien, atendiendo a que la actuacién del Poder Judicial en este
caso, se rige por las disposiciones del Cédigo Procesal Civil, la proce-
dencia de la impugnacién exigird que el mandato arbitral haya sido cum-
plido por el futuro demandado y afectado con la medida.

No obstante, si para el momento de impugnar el mandato cautelar,
o mientras se encuentra en tramite el procedimiento de impugnacién,
ya existe un Tribunal Arbitral instalado, lo que corresponderia 16gica-
mente serfa que éste asuma competencia para pronunciarse al respecto,
toda vez que la competencia del Poder Judicial habria quedado sustrai-
da, una vez instalado el 6rgano arbitral.

En la prictica han habido pronunciamientos jurisdiccionales que de-
terminan que para que el Tribunal Arbitral se pronuncie, es necesario que
no se encuentre pendiente de resolver la apelacién ante el Poder Judicial,
por ello lo que ocurre en la prictica, es que la parte interesada se desiste
de su recurso, y luego recurre al Tribunal Arbitral a solicitar el levan-
tamiento de la medida, invocando su caricter variable e instrumental.

Debe quedar claramente establecido, que nada obsta a que los
arbitros puedan dejar sin efecto decisiones cautelares dictadas por el
Poder Judicial, una vez que ellos adquirieron competencia para
pronunciarse sobre la controversia sometida a su decisién(46).

Asi, el inciso 5 del articulo 47 del D. Leg. N° 1071, ha sefialado:
“Constituido el Tribunal Arbitral, cualquiera de las partes puede infor-
mar a la autoridad judicial de este hecho y pedir al tribunal la remisién
del expediente del proceso cautelar. La autoridad judicial estd obligada,

(#6) Asi lo dispone, por ejemplo, el articulo 53 del SNCA-CONSUCODE: “El Tribunal
Arbitral estd autorizado para modificar, sustituir y dejar sin efecto las medidas cautelares
que hayan sido dictadas, asi como las medidas cautelares que hayan sido dictadas por la
autoridad judicial antes del inicio del proceso arbitral (...)”.

REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE N© 7 m



ANA MARIA ARRARTE ARISNABARRETA

bajo responsabilidad a remitirlo en el estado en que se encuentre, sin
perjuicio de que cualquiera de las partes pueda presentar al tribunal ar-
bitral copia de los actuados del proceso cautelar. La demora de la auto-
ridad judicial en la remisién, no impide al tribunal arbitral pronunciar-
se sobre la medida cautelar solicitada, dictada o impugnada. En este
tltimo caso, el tribunal tramitara la apelacién interpuesta bajo los tér-
minos de una reconsideracién contra la medida cautelar”. (El resaltado
es del autor)

Con lo cual, a partir de septiembre de 2008 y para todos los pro-
cesos arbitrales que se inicien bajo la vigencia del referido Decreto Le-
gislativo, es claro que la autoridad judicial, dejard de tener competencia
para pronunciarse, incluso respecto de la impugnacion de las medidas
cautelares dictadas por ella, de manera previa a la instalacién del Tribu-
nal Arbitral, pues esta aptitud para pronunciarse vilidamente ha sido
adquirida por el 6rgano arbitral.

3. CONCLUSIONES

Nuestra posicion respecto de las medidas cautelares en materia
arbitral, se podria sintetizar en lo siguiente:

1. EnelPerq, la procedencia de las medidas cautelares arbitrales, no
requiere de un convenio arbitral que asf lo establezca.

Las partes pueden acordar expresamente, recortar a los drbitros la
potestad de dictar medidas cautelares, lo que no implica la afecta-
ci6én a un derecho fundamental, pues tienen abierta la posibilidad
de solicitar esta tutela urgente en la via judicial.

2. Las medidas cautelares arbitrales, tienen los mismos requisitos y
basicamente las mismas caracteristicas de aquellas dictadas en un
proceso judicial, salvo por el caricter in audita pars.

De acuerdo a la LGA, y habiéndose establecido el caricter
inimpugnable de las resoluciones que conceden las medidas
cautelares, es indispensable —para que estemos frente a un acto
valido— que se respete el derecho al contradictorio del demandado
que a de soportar la medida cautelar, por lo que —salvo situaciones
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de excepcién que el solicitante de la medida deberd acreditar— es
necesario que se confiera previo traslado.

Si excepcionalmente se concediera una medida cautelar sin con-
tradictorio, serd imprescindible que se admita la posibilidad de
impugnarla.

ElID. Leg. N° 1071, ha dispuesto tanto el traslado previo ala parte
que soportara la medida cautelar, como su derecho a impugnarla,
mediante recurso de reconsideracion, sin que para ello sea necesa-
rio la ejecucién previa de la medida.

Los é4rbitros estin en aptitud de dictar medidas cautelares; sin
embargo, para efectos de su ejecucidn, se deberdn tener en consi-
deracién los siguientes supuestos:

3.1. Cuando la ejecucién de una medida cautelar implica sélo la
notificacién al demandado, los 4rbitros tienen competencia
para ello, aun cuando el convenio arbitral no lo autorice
expresamente. Lo mencionado es aplicable, tanto bajo las
disposiciones de la LGA, como del D. Leg. N° 1071.

3.2. Cuando la ejecucién de una medida cautelar requiera de al-
gln acto distinto a la notificacién del propio demandado,
pero no conlleve el uso de la fuerza, se debe tener en cuenta:
a) bajo la vigencia de la LGA, no existe una norma que au-
torice la ejecucién, cuando ello implica actos que trascien-
den a las partes que celebraron el convenio arbitral, esto es,
que deban ser realizados por terceros. En este caso, los ter-
ceros podran ejecutar las medidas, pero se tratard de un acto
voluntario, debiéndose recurrir a la intervencién comple-
mentaria de la autoridad judicial, en caso de negativa; y b)
bajo la vigencia del D. Leg. N° 1071, los arbitros si tienen
facultades de ejecucion, por lo que podrin exigir la ejecu-
ci6én incluso a terceros, teniendo como limite el ejercicio de
la fuerza, reservado al Estado.

3.3. Cuando la ejecucion de una medida cautelar requiera actos
de imperium, no cabe la posibilidad de otorgar facultades

REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE N© 7 m



ANA MARIA ARRARTE ARISNABARRETA

de ejecucion a los drbitros; en este caso, el ejercicio de la
fuerza publica compete exclusiva y excluyentemente al
Poder Judicial, y sera éste quien debe ejecutar la medida.

4. Alejecutar una medida cautelar dictada por un Tribunal Arbitral, el
Poder Judicial interviene de manera complementaria, y Gnicamente
para prestar el auxilio del imperium necesario para ejecutar la deci-
si6n arbitral. En consecuencia, no requiere, conferir traslado pre-
vio a la otra parte, ni cabe la posibilidad de que aclare, inteprete, o
de trdmite a algtn tipo de impugnacion al mandato cautelar.

5.  En materia de medidas cautelares previas al proceso arbitral, el
elemento territorial de la competencia judicial, no puede ser ma-
teria de prorroga tacita, por lo que deberin respetarse los crite-
rios de competencia determinados —expresa o implicitamente— en
las normas arbitrales.

Las reglas que regirdn la competencia judicial en estos casos, se-
ran las siguientes:

5.1. DParalos arbitrajes regidos por la LGA, serdn competentes:
a) el juez de la sede del Tribunal Arbitral; o b) el juez del
lugar donde la medida cautelar debe ejecutarse.

5.2. DParalos arbitrajes que se rijan por el D. Leg. N° 1071, serdn
competentes: a) el juez del lugar donde la medida cautelar
deba ser ejecutada, o b) el juez del lugar donde las medidas
deben producir eficacia.

6.  Poder Judicial tendrd competencia para pronunciarse sobre la im-
pugnacién (via recurso de apelacién) de una medida cautelar, en
tanto no exista un Tribunal Arbitral. Una vez que el 6rgano arbitral
se haya instalado, lo que corresponde es que éste asuma competen-
cia pararesolver la impugnacién formulada, ya que aquella que tuvo
el Poder Judicial, habria sido sustraida del &mbito jurisdiccional.

7. El Poder Judicial no tiene competencia para dictar medidas
cautelares, en tanto exista un Tribunal Arbitral instalado, y por
ende, competente para ello, esto es, en tanto exista un proceso
arbitral en tramite. La inica excepcién prevista al respecto, se en-
cuentra referida al arbitraje internacional. A
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™= FAUSTINO CORDON MORENO (*)

Notas sobre la imparcialidad
de los drbitros en la ley espanola (1)

SUMARIO: 1. Introduccién: La funcién del drbitro. 2. La trascendencia de la im-
parcialidad. 3. La regulacion de la imparcialidad del drbitro en la Ley
espariola. 4. El control de la imparcialidad.

1. INTRODUCCION: LA FUNCION DEL ARBITRO

En Espafa la naturaleza de la funcién del drbitro ha sido clara-
mente delimitada por el Tribunal Constitucional: “la funcién del 4rbi-
tro no puede confundirse con la que es propia de un negociador; su
cometido es el de dirimir los conflictos surgidos entre las partes, y
dirimirlos, ademds, bien con arreglo a Derecho, bien en equidad, segin
los casos (...). Los arbitros “no defienden los intereses de cada parte,
sino que, designados por éstas, s6lo buscan la solucién que —en Dere-
cho o en equidad— mejor proceda al asunto litigioso, todo ello, claro
estd, desde la obligada imparcialidad que de todo sujeto dirimente ha de

(*) Socio fundador del Bufete Prof. Dr. Faustino Cordén. Doctorado en Derecho por la
Universidad de Navarra, Espafia.

(1) Abreviaturas: ATC (Auto del Tribunal Constitucional); AAP (auto de Audiencia
Provincial); CE (Constitucién espafiola); LA (Ley de Arbitraje de 23 de diciembre de
2003); LEC (Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000); LOPJ (Ley Organica del Poder
Judicial de 1985); SAP (Sentencia de Audiencia Provincial); STC (Sentencia del
Tribunal Constitucional); TC (Tribunal Constitucional); TEDH (Tribunal Europeo

de Derechos Humanos).
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predicarse y con la que entrarfa inevitablemente en pugna la concepcién
que del arbitraje se defiende en la demanda como una institucién més
préxima a la negociacién de intereses encontrados que a la solucién
dirimente de conflictos” (ATC 41/1993, de 29 enero).

E insiste el ATC 326/1993, del 28 octubre: “A tenor de la Ley de
1988 (ahora de 2003), el drbitro que zanja una controversia mediante
un laudo de derecho actta en ejercicio de una potestad de iuris dictio,
pues el arbitraje es un equivalente jurisdiccional, mediante el cual las
partes pueden obtener los mismos objetivos que con la jurisdiccién
civil, esto es, una decisién que ponga fin al conflicto con todos los
efectos de la cosa juzgada (SSTC 62/1991 y 288/1993). Su declaracién
de los derechos y obligaciones reciprocas de las partes de la contro-
versia se encuentra revestida de auctoritas, por imperativo de la ley; y
solo carece del imperium necesario para ejecutar forzosamente su de-
cisién, que la Ley vigente reserva a los Tribunales Civiles. Los 6rganos
del Poder Judicial limitan su intervencién a despachar la ejecucion por
los tramites establecidos para la ejecucion de las sentencias firmes,
salvo que anulen el laudo. Y dicha anulacién sélo puede tener lugar en
un recurso (ahora accién de anulacion) especifico, competencia de las
Audiencias Provinciales, que se encuentra limitado a las causas tasa-
das que enumera la Ley. Simultineamente, el articulo 10 de la Ley de
1988 impide a los Juzgados y Tribunales conocer de las cuestiones
litigiosas sometidas a arbitraje. No es casual que las STC 231/1991 y
288/1993 hayan preservado la vertiente del articulo 24.1 CE, que ase-
gura la inmutabilidad y ejecucién de las resoluciones judiciales firmes,
al conocer de la ejecucion judicial forzosa de un laudo arbitral en el
primer caso, y de su anulacién en el segundo. Y la STC 43/1988, por
su parte, sent6 que el articulo 24. 1 CE, impide al tribunal judicial que
controla la regularidad de un laudo en sede de recurso de nulidad in-
terferir en el proceso arbitral”@

@ Por todo ello, contintia el mismo autor, “el drbitro como tal no puede apersonarse y
actuar como una parte mds en los procesos que puedan desencadenarse con ocasién de
su laudo. Es a los titulares de los derechos e intereses legitimos que se encuentran en
litigio a quienes corresponde su defensa en los correspondientes cauces procesales,
incluido en su caso el recurso de amparo en sede constitucional, si se viera afectado
alguno de sus derechos fundamentales susceptibles de protecciones articulo 53.2 CE”.
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2. LA TRASCENDENCIA DE LA IMPARCIALIDAD

De esta naturaleza cuasi jurisdiccional de la funcién que ejercen
los drbitros®) deriva que les sea exigible la nota de imparcialidad, con-
sustancial a la idea misma de juicio y desarrollada, a nivel jurisprudencial
y doctrinal, sobre todo, en el dmbito de la funcién jurisdiccional.

En este dmbito, la imparcialidad se considera una garantia esen-
cial. El TC, en abundantes sentencias (cfr., a titulo de ejemplo, la STC
38/2003, de 27 de febrero), ha dicho que “el art. 24.2 CE, acorde con lo
dispuesto en el art. 6 del Convenio Europeo para la proteccién de los
derechos humanos y libertades fundamentales, reconoce el derecho a
ser juzgado por un tribunal independiente y alejado de los intereses de
las partes en litigio”, de tal modo que la imparcialidad judicial constitu-
ye una garantia procesal que condiciona la existencia misma de la fun-
ci6n jurisdiccional (por todas, STC 151/2000, de 12 de junio). Los Jue-
ces, desde la posicién de terceros que ocupan, deben ser ajenos tanto a
los sujetos que intervienen en el litigio, sin inclinarse por ninguno de
ellos, como al mismo objeto litigioso y, por tanto, deben carecer de
interés alguno en que el litigio se resuelva a favor de cualquiera de los
contendientes o de una u otra manera. La jurisprudencia del TEDH,
que ha sido asumida por nuestro TC, ha precisado los contornos de la
imparcialidad judicial. La imparcialidad, ha dicho en abundantes sen-
tencias (cfr., por ejemplo, la STEDH de 28 de octubre de 1998, Castillo

() El ATC (Sala 1) 259/1993, de 20 de junio, después de resaltar que los arbitros “no
pueden ser calificados como Jueces en la acepcién que a tal figura se adscribe en nuestra
Ley Suprema y en las demis del ramo”, por “la diferente configuracién del Juez titular
de la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado que emana del pueblo (art. 117 CE),
revestido por tanto de imperium, y del 4rbitro desprovisto de tal carisma o cualidad,
cuyo mandato tiene su origen en la voluntad de los interesados, dentro de una concreta
contienda o controversia”, dice: “La funcién que ejerce el drbitro es parajurisdiccional o
cuasi jurisdiccional y en ese ‘casi’ estd el quid de la cuestion. Efectivamente, la inexistencia
de jurisdiccién en sentido propio se traduce en la carencia de potestad o poder. El arbitro,
que no nos puede plantear una cuestién de inconstitucionalidad por estar reservada a
los 6rganos judiciales (art. 163 CE), ni tampoco esté legitimado para formular cuestiones
prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, por no ser 6rgano
jurisdiccional (art. 177 del Tratado; STJC 23 marzo 1982, caso Nordsee), necesita ademas
del brazo secular del Juez para dotar de eficacia al laudo (...) porque sélo a los Jueces
corresponde hacer ejecutar lo juzgado”.
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de Algar contra Esparia), consiste en preguntarse si, independientemen-
te de la conducta personal del Juez, ciertos hechos verificables permi-
ten sospechar acerca de su imparcialidad. En esta materia —continta la
sentencia— incluso las apariencias pueden revestir importancia. De ello
depende la confianza que los Tribunales de una sociedad democritica
deben inspirar a los justiciables. En esta linea la jurisprudencia ha dis-
tinguido dos perspectivas —subjetiva y objetiva—, desde las que se valo-
rard si el Juez de un caso concreto puede ser considerado imparcial: “La
perspectiva subjetiva trata de apreciar la conviccién personal del Juez,
lo que pensaba en su fuero interno en tal ocasién, a fin de excluir a aquel
que internamente haya tomado partido previamente, o vaya a basar su
decisién en prejuicios indebidamente adquiridos. Desde esta perspec-
tiva, la imparcialidad del Juez ha de presumirse, y las sospechas sobre
su idoneidad han de ser probadas. La perspectiva objetiva; sin embar-
go, se dirige a determinar si, pese a no haber exteriorizado conviccién
personal alguna ni toma de partido previa, el Juez ofrece garantias su-
ficientes para excluir toda duda legitima al respecto; por ello, desde
este punto de vista, son muy importantes las consideraciones de ca-
racter funcional y orgdnico, pues determinan si, por las funciones que
se le asignan en el proceso, el Juez puede ser visto como un tercero en
el litigio, ajeno a los intereses que en él se ventilan” (STC 162/1999,
de 27 septiembre). Como dice la STC 154/2001, de 2 julio, mediante
la exigencia de imparcialidad objetiva “se asegura que el Juez o Tribu-
nal no ha tenido un contacto previo con el thema decidendi y, por
tanto, que se acerca al objeto del mismo sin prevenciones en su 4ni-
mo”, en la medida en que ni ha sido instructor de la causa ni ha ejerci-
tado en algin momento anterior la acusacién, ni ha intervenido en
otra instancia del proceso (cfr. STC 188/2001, de 10 julio)®).

#)  Con esta doctrina la imparcialidad adquiere una nueva dimensién. No se trata sélo que
el Juez sea ajeno a los intereses de las partes en litigio y esté desinteresado del mismo,
sino también que lo parezca, que su posicién y su actuacién no ofrezcan una apariencia
razonable de parcialidad. Y ello es as{ porque “esta garantia de imparcialidad no estd
tinicamente concebida a favor de las partes procesales, sino fundamentalmente a favor
del interés putblico, por lo que también han de tomarse en cuenta los supuestos en que
pueda existir una sospecha razonable de parcialidad” (STS, Sala 2%, de 27 febrero 2001,
antes citada). La imparcialidad judicial, asf entendida, “trasciende el limite meramente
subjetivo de las partes para erigirse en una auténtica garantia previa del proceso y, por
ello, puede poner en juego nada menos que la auctoritas o prestigio de los Tribunales
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También quienes someten sus controversias a un arbitraje “tienen
un derecho subjetivo a la imparcialidad del arbitro (...) y a que no se les
cause indefensién en la sustanciacién de las actuaciones arbitrales (...),
derechos que derivan de la misma configuracién legal del arbitraje como
forma de heterocomposicién de los conflictos entre ellos” (STC 9/2005,
de 7 de enero), siquiera su trascendencia sea diferente, como veremos,
porque —dice la misma sentencia—: “Esos derechos tienen precisamente
el caricter de derechos que se desenvuelven en el dmbito de la legalidad
ordinaria y que se tutelan, en su caso, a través del recurso o accién de
anulacion que la regulacién legal del arbitraje —por medio de motivos de
impugnacién tasados— concede a quienes consideren que aquéllos han
sido vulnerados”; dicho con otras palabras, no se protegen a través del
recurso de amparo constitucional, como sucede cuando se trata de la
imparcialidad judicial®).

Con claridad fundamenta la traslacién de esta exigencia de la im-
parcialidad al 4mbito del arbitraje el AAP Madrid, Seccién 14, de 29
julio 2005 (JUR 2005/210775): “Somos conscientes que las exigencias
del derecho al Juez imparcial predeterminado por la Ley no pueden
imponerse exacta y milimétricamente a los arbitros y a las instituciones
arbitrales; en el derecho al Juez imparcial predeterminado por la ley
existe una serie de connotaciones derivadas de los limites del poder
politico y del mantenimiento de las garantias esenciales del ciudadano,

que, en una sociedad democrética, descansa sobre la confianza que la sociedad deposita
en laimparcialidad de su Administracién de Justicia (sentencias del TEDH de 1 octubre
1982 —caso Piersack—y 26 de octubre 1984 —caso De Cubber-). Esa fe no es sino el
reflejo de la imagen institucional en el pueblo a la cual sirve y, también por ello, incluso
las apariencias pueden revestir importancia (sentencia del TEDH de 26 octubre 1984
—caso De Cubber-), en virtud del adagio anglosajén segtin el cual “no sélo debe hacerse
justicia, sino parecer que se hace” (sentencia del TEDH de 17 enero 1970 —aso Delcourt-).
En definitiva, ha de quedar descalificado como Juez todo aquél de quien pueda dudarse
de suimparcialidad, debiendo abstenerse y pudiendo ser recusado (sentencias del TEDH
de 26 octubre 1984 —asunto De Cubber—y 24 mayo 1989 —asunto Hauschildt-)” (STC
142/1997, de 15 septiembre).

() Lajurisprudencia constitucional espafiola, a partir de la STC 145/1988, de 12 de julio,
viene considerando, no obstante algunas vacilaciones, que el derecho a un juez imparcial
forma parte del contenido esencial del derecho a un proceso con todas las garantias del
articulo 24.2 CE (cfr. STC 138/1991, de 20 de junio); siendo, por tanto, susceptible de

amparo constitucional.
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que no concurren en los suceddneos de la justicia pablica. No obstante,
si algo caracteriza a la institucién arbitral, como 6rgano privado de
heterocomposicion, es la exigencia de imparcialidad, y esa imparciali-
dad debe exigirse a todos los que intervienen en las funciones arbitrales;
tanto a los arbitros como a las instituciones administradoras del arbi-
traje, de forma que su misién de administracion, control y prestacién
del arbitraje no se solape con otras de asesoramiento previo a una de las
partes en el conflicto. En los diversos sistemas de designacion de arbi-
tros siempre hay un componente importantisimo de imparcialidad: se
buscan arbitros de comun acuerdo, se encomienda a un extrafio el nom-
bramiento del tercer drbitro que equilibre la composicién del colegio
arbitral cuando cada parte haya elegido uno, se confia el arbitraje a ins-
titucién ajena al interés de las partes en la confianza de su imparcialidad,
se fuerza la intervencion de la autoridad judicial que los insacula, o se
toma otra medida para preservar al 6rgano decisorio del conflicto de las
influencias de uno de los intereses en juego”(6).

(6) Lamisma sentencia resuelve un supuesto de vulneracién de la imparcialidad objetiva en
el &mbito del arbitraje: “(...) conocemos que los contratos estan redactados, siguiendo
un mismo modelo, por AEADE, que incluso llegé a incluir su anagrama en los mismos
y, tras visitar la pagina Web de la citada asociacién, hemos comprobado que en el apartado
reservado a la actividad de telefonia mévil se dice: “AEADE a peticién de las empresas
del sector, ha disefiado unos bloques de contratos entre distribuidor y cliente, que vinculan
aambas partes (...)”. La consecuencia de esa afirmacién es clara; no existe la imparcialidad
objetiva necesaria para la buena llevanza del proceso arbitral. La asociacién prepara los
contratos para las empresas del sector a instancia de esas mismas empresas; lo hace bajo
la formula de contratos de adhesién con efecto obligatorio para todos los contratantes,
sin posibilidad alguna de discusién, ni siquiera de proposicién de otro modelo distinto
de contrato y de cldusula arbitral; se erige como tnica institucién competente para arbitrar
el conflicto, sin dar lugar a que pueda existir otra; elige y nombra a los 4rbitros, y ejecuta
el laudo. Dicho de otro modo; la asociacién administradora del arbitraje juzga a través
de sus drbitros contratos que ella misma ha confeccionado a instancia de sus clientes
mas poderosos (...). Es ficilmente adivinable la critica que mereceria el Poder Judicial si
asesorase previamente a un litigante en materia que luego se sometiera al conocimiento
de los jueces, preparase los modelos de contratos y demas actos juridicos que se hubieran
de sometera litigio, y pudiese nombrar libremente para cada caso los Jueces que hubieran
de decidir sobre aquellas materias y sobre esos actos; habfamos retrocedido muchos
siglos en la defensa de las garantias ciudadanas. Es mas, llegados a este punto la duda
aumenta geométricamente: nos preguntamos quien ha sido el autor de los modelos de
contrato, y si esa persona se encuentra en el circulo de los posibles drbitros designables
por la institucién arbitral. En definitiva, creemos que la asociacién a la que se sometieron
las partes no goza de la imparcialidad objetiva suficiente como para administrarlo”.
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3. LA REGUI._ACI(')N DE LA IMPARCIALIDAD DEL ARBITRO EN LA
LEY ESPANOLA

De esta trascendencia que tiene la imparcialidad también en el
arbitraje se ha hecho eco el legislador y, en el momento actual, prictica-
mente todas las regulaciones positivas contienen normas dirigidas a ase-
gurar la independencia e imparcialidad de los arbitros, como garantia de
una solucién justa del conflicto ante ellos planteado.

En el ordenamiento juridico espafol el articulo 17.1 LA, esta-
blece el deber del arbitro de “(...) permanecer durante el arbitraje in-
dependiente e imparcial (...)”; no pudiendo “(...) mantener con las
partes relacién personal, profesional o comercial”. Para garantizar este
deber, el articulo 17.2 LA, requiere a la persona que se proponga como
rbitro “(...) revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a
dudas justificadas sobre su imparcialidad e independencia (...)”; y “(...)
en cualquier momento del arbitraje cualquiera de las partes podra pe-
dir a los drbitros la aclaracién de sus relaciones con alguna de las otras
partes (...)”. Y en el caso de que concurran en ellos esas “circunstan-
cias que den lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad o inde-
pendencia (...)”, deberdn abstenerse y, si no lo hacen, podrin ser recu-
sados (articulo 17.3).

Esta regulacion del deber de imparcialidad y de sus garantias in-
nova la contenida en la Ley de Arbitraje anterior (de 1988)() se inspira

() Disponia su art. 12.3 que “no podrin actuar como arbitros quienes tengan con las
partes o con la controversia que se les somete alguna de las relaciones que establecen
la posibilidad de abstencién y recusacién de un Juez”. Las personas designadas como
tales estaban obligadas a poner de manifiesto las circunstancias que podifan determinar
su recusacion tan pronto como las conocieran (art. 17.1) y; si no lo hacfan, podrin ser
recusados por las mismas causas que los Jueces (articulo 17.1, que contenfa una remisién
al articulo 219 LOPYJ), siempre que las mismas fueran aplicables objetivamente (era
imposible la aplicacién; por ejemplo, de la causa décima: “haber actuado como
instructor de la causa penal o haber resuelto el pleito o causa en anterior instancia”);
aunque sélo “por causas que hayan sobrevenido después de su designacién” o por
causas anteriores cuando no hubiesen sido nombrados directamente por las partes o
cuando tales causas fuesen conocidas con posterioridad (art. 17.2). Disponia la Ley
(articulo 18) que si el drbitro recusado aceptaba la recusacién sera apartado de sus
funciones, procediéndose al nombramiento de otro en la forma prevista para las
sustituciones; sino la aceptaba, el interesado podia, en su caso, hacer valer la recusacién

al solicitar la anulacién del laudo.
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(o copia; por ejemplo, lo que al deber de revelacion se refiere) en la Ley
Modelo de Arbitraje Comercial Internacional (articulo 12) y sigue los
pasos de los paises mas avanzados de nuestro entorno®). La misma orien-
tacion siguen también los reglamentos de las instituciones arbitrales
mds prestigiosas, algunos de los cuales van més alld en la adopcién de
medidas para reforzar esta garantfa de la imparcialidad; por ejemplo,
imponiendo al drbitro no sélo el deber de revelar las circunstancias que
puedan menoscabar su imparcialidad, sino también el compromiso por
escrito, agravando de esta forma su responsabilidad que, en mi opinién,
serd exigible directamente al drbitro y a la institucién en el caso de ser
posteriormente recusado. En tal sentido: el Reglamento de la Corte
Arbitral de la CCI(), en cuyo seno habra que cuestionar la aplicacién
de la exclusion de responsabilidad prevista en su articulo 34 al drbitro
recusado; el Reglamento del Centro Internacional de Arreglo de Di-
ferencias Relativas a Inversiones (CIADI) establecido por el Conve-
nio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Esta-
dos y Nacionales de otros Estados (Convenio del CIADI)(19); o el
Reglamento de Arbitraje de la Corte de Arbitraje Internacional de
Londres (London Court of International Arbitration)(1). Y, en fin, a

®)  Asi, los ordenamientos franceses (articulo 1452 del Cédigo de Procedimiento Civil),
suizo (articulo 180 de la Ley de Derecho Internacional Privado) o inglés (Arbitration
Act de 1996), consignan la obligacién de los arbitros de actuar con imparcialidad.

©)  Articulo 7: “1. Todo arbitro debe ser y permanecer independiente de las partes en el
arbitraje. 2. Antes de su nombramiento o confirmacién, la persona propuesta como
arbitro debe suscribir una declaracién de independencia y dar a conocer por escrito a la
Secretarfa cualesquiera hechos o circunstancias susceptibles, desde el punto de vista de
las partes, de poner en duda su independencia. La Secretarfa deberd comunicar por escrito
dichainformacién alas partes y fijar un plazo para que éstas manifiesten sus comentarios”.

(19 Articulo 14: “Las personas designadas para figurar en las listas deben gozar de amplia
consideracién moral, tener reconocida competencia en el campo del derecho, del
comercio, de la industria o de las finanzas, e inspirar plena confianza en su imparcialidad
de juicio. La competencia en el campo del derecho sera circunstancia particularmente
relevante para las personas designadas en las listas de arbitros”. Con el objeto de que se
dé cumplimiento a esta norma, las reglas de arbitraje del CIADI exigen que los drbitros
firmen una declaracién en la cual se establece que no existe “razén alguna para que no
deba servir en el Tribunal de Arbitraje”.

(1) Sefiala en su articulo 5.2 que: “Todos los arbitros que instruyan un arbitraje al amparo
de este Reglamento seran y se mantendrin en todo momento imparciales e independientes

& y p p
de las partes, absteniéndose de actuar como abogados de éstas. Ningin 4rbitro, antes o
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esta sensibilidad que existe sobre estos principios responden los Cédi-
gos de Etica tanto de la International Bar Association (IBA) como de la
American Arbitration Association (AAA), que recogen un conjunto de
normas que no tienen eficacia normativa vinculante, pero que han sido
incorporados por algunas instituciones arbitrales(12).

4. EL CONTROL DE LA IMPARCIALIDAD

Expuesta brevemente la trascendencia de la imparcialidad del ar-
bitro y su regulacion en la Ley de Arbitraje espafiola, resta analizar su
tratamiento procesal o, si se prefiere, los cauces previstos para su con-
trol. Con la necesaria brevedad paso a exponer algunas cuestiones que
suscitan la regulacién legal:

A) En la Ley de Arbitraje vigente, como dice su Exposicién de
Motivos, “se elimina el reenvio a los motivos de abstencién y recusa-
cién de jueces y magistrados (contenido en la Ley de 1988), por consi-
derar que no siempre son adecuados en materia de arbitraje ni cubren
todos los supuestos, y se prefiere una cldusula general”(13). El legislador,

después de su nombramiento, informara a las partes del fondo de la controversia o de su
eventual resultado”; por su parte, el articulo 5.3. agrega: “Antes del nombramiento por la
Corte de la LCIA, cada arbitro remitiri al secretario un resumen escrito de su actividad
profesional pasada y presente; aceptard por escrito los honorarios previstos en el arancel; y
firmar4 una declaracién en el sentido que no existen a su conocimiento circunstancias
susceptibles de producir dudas razonables sobre su imparcialidad o independencia, distintas
a las ya reveladas por el arbitro en su declaracién. Asimismo, cada drbitro asumiri el
compromiso permanente de revelar ala Corte de la LCIA, alos demas miembros del Tribunal
Arbitral y a todas las partes cualquiera otras circunstancias similares sobrevenidas con
posterioridad ya efectuada y antes de la conclusién del arbitraje”.

(12) Por ejemplo, el Cédigo de Etica del Centro de Mediacién y Arbitraje Comercial de
la Cdmara Argentina de Comercio (CEMARC), cuyo articulo 9 dispone: “Sera de
aplicacién subsidiaria a lo aqui dispuesto la Guia de Conflictos de Interés de la
International Bar Association (IBA Guidelines on Conflict of Interest). Toda cuestién
indecisa se resolvera en favor del conocimiento por las partes y por el CEMARC de
cualquier circunstancia que pudiera suscitar razonables dudas sobre la imparcialidad
de los 4rbitros”.

(13) En el 4mbito judicial la trascendencia de la imparcialidad se garantiza con la previsién
legal de un elenco de causas de abstencién o recusacién, previstas en el articulo 219 de la
Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ), que incluyen situaciones de diversa indole que
tienen en comtn la capacidad para generar, conforme a las reglas de la experiencia,
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pues, se aparta de un sistema que, velando sin duda por la seguridad
juridica, perseguia evitar arbitrarias o precipitadas abstenciones y abusivas
o interesadas recusaciones, y ha optado por encomendar al buen crite-
rio del 4rbitro la determinacién de los motivos por lo que debe abste-
nerse de conocer a la discrecion del justiciable la facultad de apreciar las
causas por las que puede ser recusado.

La modificacién del sistema es, conforme con la tendencia, cada
vez mds acusada, a separar el arbitraje de la jurisdiccién y responde al
criterio practicamente generalizado en el Derecho comparado. Pero me
parece que no se puede desconocer que la imparcialidad y la indepen-
dencia tienen una dimensién objetiva consustancial a la idea de juzgar y
decidir, por lo que no es facil imaginar un contenido de ambos princi-
pios que sea diferente en el arbitraje.

Si ello es asi, los reglamentos de las instituciones arbitrales (y los
propios convenios arbitrales en los arbitrajes ad hoc) podrin introducir
medidas eficaces de caricter preventivo (por ejemplo, incorporando los
Cédigos Eticos o las circunstancias atentatorias contra la imparcialidad
recogidas en las gufas de conflictos de intereses a que antes hacia refe-
rencia), pero no se podra evitar que las causas de recusacion legalmente
previstas para jueces y magistrados (siempre que sean objetivamente
aplicables, porque no todas lo son), y su interpretacién jurisprudencial,
por ofrecer criterios seguros, sirvan como fuente inspiradora a los pro-
pios arbitros y a los tribunales cuando deban decidir los casos dudosos.
Dicho con otras palabras, me parece que con el sistema anterior de re-
mision a las causas de recusacion previstas para jueces y magistrados en

influencia sobre el sentido de una decisién en el 4&nimo de un hombre normal, por lo que
ha de colegirse que también incidirdn en el animo de un Juez, generando una relevante
dificultad para resolver con serenidad, objetividad, ponderacién y total
desapasionamiento, asf como desinterés por cualquiera de las partes, la cuestién litigiosa
que se le somete. Estas causas legales se fundamentan en “pardmetros objetivos que
determinan al legislador a considerar que en estos supuestos concurre razonablemente
una apariencia de parcialidad. Lo relevante es que objetivamente concurra una causa
legal de pérdida de imparcialidad, aunque subjetivamente el Juez estuviese
plenamente capacitado para resolver imparcialmente. Dado que esa condicién
subjetiva no puede conocerse con certeza, el legislador, la objetiva, estimando que la
concurrencia de la causa legal debe provocar, como consecuencia necesaria, la
abstencién o, en su defecto, recusacién”.
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la LOPJ (y a su interpretacion jurisprudencial), se habrian podido al-
canzar los mismos resultados que con el que ahora prevé la Ley de
cldusula general y abierta y, ademds, con una mayor seguridad; porque
la interpretacién que ha realizado la jurisprudencia espafola de las cau-
sas de abstencién y recusacién es flexible y abierta, de forma que,
mediante su utilizacién, sea posible alcanzar las finalidades que les
son propias en orden a la consecucién de un juez realmente imparcial
por una parte, y a la ausencia de motivos razonables para desconfiar
de su imparcialidad por otra. Por lo que, ademds, no se puede desco-
nocer que la razonabilidad de los motivos en los que pueda fundarse
una sospecha de imparcialidad debe ser siempre atentamente exami-
nada, estén o no previstos legalmente tales motivos como causa de
recusacion, porque si bien es cierto que la confianza en la imparciali-
dad es un requisito imprescindible en la Administracién de Justicia de
toda sociedad democritica, no lo es menos que la posible desconfian-
za, para que sea capaz de apartar a un juez del conocimiento de un
asunto que le esté legalmente atribuido, tiene que nacer de datos obje-
tivos racionalmente interpretados y no ser fruto de conjeturas.

B) Como ocurre en el dmbito judicial, en el arbitraje el incidente
de recusacion es el Gnico cauce previsto por el ordenamiento procesal
para obtener el restablecimiento de este derecho fundamental o evitar
la consumacién de su lesion. Las partes, dice el articulo 18.1, podran
acordar libremente el procedimiento de recusacién de los arbitros. En
su defecto, la parte interesada expondrd por escrito los motivos de re-
cusacion y si el drbitro recusado no renuncia a su cargo o la otra parte
no acepta la recusacién, correspondera a los propios arbitros decidir
sobre ésta (articulo 18.2).

La ley no establece mds normas sobre el procedimiento de la re-
cusacion. Sin embargo, la operatividad del sistema obliga a entender
aplicable el articulo 223 de la LOPJ que obliga a proponer la recusacién
tan luego como se tenga noticia de la causa en que se funde y, si fuese
anterior al pleito (en nuestro caso, al inicio del arbitraje) en el mismo
momento de iniciarse éste (cfr. SAP Barcelona, Seccién 14, de 9 diciem-
bre 2003, JUR 2004/51304).

En cualquier caso, la consecuencia fundamental que ahora quiero
resaltar es que, en los supuestos de drbitro tGnico, o de recusacién de
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todos los integrantes de un colegio arbitral, son los propios recusados
los que deben decidir. Este resultado (llamativo) se ha pretendido co-
rregir, en los casos de arbitraje institucional, por los reglamentos de
algunas Cortes arbitrales, que atribuyen a la propia institucién la deci-
si6n de los incidentes de recusacion, en todo caso o s6lo en los supues-
tos de drbitro tnico. Asi, el Reglamento del Tribunal Arbitral de Barce-
lona atribuye la decision en todo caso a la propia institucién(14); y una
norma semejante se contiene en el articulo 11.3 del Reglamento de la
Corte Arbitral de la Cimara de Comercio Internacional (CCI)(15). En
el caso de la Corte de Arbitraje de Madrid la decision sobre la recusa-
ci6n se ha dejado a los rbitros si son varios y a la institucién arbitral en
caso de arbitro tnico(16). Otras Cortes, en fin, han optado por seguir la
norma legal y dejar la decision siempre en manos de los drbitros(17).

En mi opinién, la asuncién de esta competencia por los Regla-
mentos de las instituciones arbitrales es mas que discutible. Entiendo
que lanorma del articulo 18 LA es dispositiva s6lo en lo que se refiere al

(14 Dice su articulo 13.3: “Una vez recibida por el TAB la aceptacién del arbitro, el Tribunal
la comunicari a las partes, quienes podrin hacer valer la recusacién dentro de los seis
dfas siguientes a la citada notificacién. EI TAB decidird sobre la recusacién, sin que esto
interrumpa las actuaciones”.

(15 “La Corte se pronunciard sobre la admisién, y al propio tiempo, si ha lugar, sobre el
buen fondo de la demanda de recusacién, después que el Secretariado haya instado
al 4rbitro respectivo, a las demds partes y a cualquier otro miembro del tribunal si
existe, a presentar sus observaciones por escrito en el plazo conveniente. Estas
observaciones se comunicardn a las partes y a los drbitros”. Previamente el articulo
7.4 habfa dispuesto: “La Corte proveera sin recurso sobre el nombramiento, la
confirmacién, la recusacién o la sustitucién de un arbitro. No serin comunicados
los motivos de esta decisién”.

(16) - Articulo 25.1: “Cuando un arbitro haya sido recusado por una parte, la otra parte podra
aceptar la recusacién. El drbitro también podra después de la recusacién renunciar al
cargo. En ninguno de ambos casos se entenderd que esto implica aceptacién de la validez
de las razones en que se funda la recusacién. En ambos casos el drbitro recusado serd
apartado de sus funciones procediéndose al nombramiento de otro en la forma prevista
para las sustituciones.

2. Si la otra parte no acepta la recusacién y el drbitro recusado no renuncia, la decisién
respecto de la recusacién serd tomada por el Colegio Arbitral, o, en los casos de arbitro
tnico, por la Corte de Arbitraje de Madrid”.

(17) Es el caso de la Corte Espafiola de Arbitraje, que en el articulo 16.1 de su Reglamento se
limita a copiar el articulo 18.2 de la Ley.
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procedimiento de la recusacidn y, en este sentido, faculta a las partes
-y a los Reglamentos de las instituciones arbitrales— a regular el que
consideren mdas adecuado; pero es discutible que la naturaleza
dispositiva (y, por lo tanto, la posibilidad de que sea sustituida por la
voluntad de las partes) se extienda también a la persona que debe de-
cidir sobre la recusacién, de forma que la competencia pueda ser asu-
mida por la propia institucién arbitral. En cualquier caso, de admitir-
se, debera prestarse audiencia al arbitro con el fin de darle la posibili-
dad de pronunciarse sobre la causa de recusacién planteada, siendo
vinculante su decision para la institucién en el caso de que reconsidere
su decision de no abstenerse.

Sino prosperase la recusacidn, la parte interesada podré hacerla
valer de nuevo al impugnar (ejercitar la accién de anulacién) el laudo
(articulo 18.3 LA), es decir, podrd someter la cuestion de la imparcia-
lidad del drbitro a la decisién judicial(8). La LA se aparta en este pun-
to del criterio de la Ley Modelo (cfr. su articulo 13.3) y no prevé,
como ésta, la posibilidad de acudir directamente a los tribunales fren-
te a la decisién que desestima la recusacion, que “tendria, sin duda, la
ventaja de una certidumbre preliminar sobre la imparcialidad, pero se
prestarfa a una utilizacién dilatoria de esta facultad” (cfr. Exposicién
de Motivos de la Ley). El legislador se ha basado en el principio de
normalidad porque no cabe duda de que seran menos frecuentes en la
practica los supuestos en que se estime la accion de nulidad por haber
sido desestimada indebidamente una causa de recusacién que aquellos
otros en que el recurso directo ante la autoridad judicial tenga una
finalidad exclusivamente dilatoria del procedimiento. Pero el obsti-
culo subrayado por la Exposicién de Motivos (la utilizacién dilatoria
de la facultad) se hubiera podido salvar estableciendo, como lo hace la
Ley Modelo, que “mientras esa peticién esté pendiente, el tribunal
arbitral, incluso el drbitro recusado, podrin proseguir las actuaciones
arbitrales y dictar un laudo”(19).

(18) Esta posibilidad, en cambio, esta excluida en el Reglamento de la CCI: “La Corte proveera
sin recurso sobre el nombramiento, la confirmacién, la recusacion o la sustitucién de un
arbitro. No serdan comunicados los motivos de esta decisién”.

(19 Por lo demads, esta técnica es utilizada por la Ley de Arbitraje al prever la accién de
anulacién contra la decisién desestimatoria de excepciones adoptada con caracter previo
(cfr. su articulo 22 inciso 3).
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La recusacién se podra hacer valer como motivo tnico de la ac-
ci6n de anulacién o acumulado a cualquiera de los previstos en el articu-
lo 41 de la LA. Es cierto que esta Ley (tampoco la Ley Modelo) no
prevé especificamente como motivo de impugnacion la concurrencia de
causas que pueden hacer dudar de la imparcialidad de los 4rbitros. Sin
embargo, el mismo puede considerarse incluido bien en el previsto en el
articulo 41.1, d), consistente en que la designacién de los drbitros o el
procedimiento arbitral no se hayan ajustado al acuerdo entre las partes
0, a falta de dicho acuerdo, a la Ley (cfr., por ejemplo, SAP Barcelona,
Seccién 14, 9 diciembre 2003, JUR 2004/51304), bien en ser el laudo
contrario al orden publico, por estar éste conformado por las garantias
constitucionales del articulo 24 CE y ser la imparcialidad una de ellas
(cfr. AAP Madrid, Seccién 14, de 29 julio 2005, JUR 2005/210775). En
cualquier caso, parece que el ejercicio de la accién de anulacién exige
haber intentado previamente el incidente de recusacién (cfr. AAP Madrid,
Seccién 18, de 9 de abril de 2007, JUR 2007/212.739).

C) En el dmbito judicial la imparcialidad se considera una garantia
tan esencial de la funcién jurisdiccional que condiciona su existencia
misma: “Sin juez imparcial no hay, propiamente, proceso jurisdiccio-
nal”, ha dicho la STC 60/1995, de 16 de marzo. Y, como ya he dicho, es
abundante la jurisprudencia del TC que incluye el derecho a un juez
imparcial dentro del contenido esencial del derecho a un proceso con
todas las garantias del articulo 24.2 CE, por lo que su vulneracién es
susceptible de fundamentar un recurso de amparo constitucional(29).

(20) Previo agotamiento del incidente de recusacién. Ha dicho la STC 231/2002, de 9 de
diciembre, “la recusacién del Juez o Magistrado de cuya imparcialidad se duda es
normalmente un remedio procesal idéneo para evitar la consumacién de la lesién del
derecho fundamental a un Juez imparcial. Consecuentemente, cuando es posible
formularla por conocerse la composicién del 6rgano judicial y la concurrencia de la
eventual causa de recusacién con caricter previo al enjuiciamiento, es exigible plantearla
para entender agotados los recursos judiciales e invocada la supuesta lesién antes de
demandar el amparo constitucional. Siempre en linea de principio, ello no implica
transformar el incidente de recusacién en un requisito procesal insoslayable para la
interposicién del recurso de amparo, dotdndolo de una relevancia constitucional de la
que de suyo carece. Antes al contrario, lo que importa desde la perspectiva de la naturaleza
subsidiaria del amparo, que se refleja en el articulo 44.1 a) en relacién con el articulo
44.1 b) LOTC, es que se haya dado a los 6rganos judiciales la oportunidad de reparar la
lesién cometida y restablecer en sede jurisdiccional ordinaria el derecho fundamental
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No ocurre lo mismo en el arbitraje. Ciertamente el TC ha equipa-
rado el arbitraje a “un equivalente jurisdiccional, mediante el cual las
partes pueden obtener los mismos objetivos que con la jurisdiccién ci-
vil, esto es, la obtencién de una decisién al conflicto con todos los efec-
tos de la cosa juzgada” (STC 288/1993, de 4 de octubre). Sin embargo,
como ya vimos(2), se ha preocupado de resaltar las diferencias entre el
arbitraje y la actividad jurisdiccional, entre el laudo y la sentencia. Y en
lo que ahora interesa considerar, ha resaltado; por ejemplo, en el ATC
701/1988, de 6 de junio: “Aunque pudiera admitirse con algin sector
doctrinal que la actividad de los arbitros de derecho privado es una acti-
vidad propiamente jurisdiccional, en la medida en que produce efectos
de cosa juzgada, de ello no deriva necesariamente su sumisién a precep-
tos constitucionales, especialmente en aquellos casos en que, por ser el
arbitraje de equidad, las partes, en virtud del juego de la autonomia de
la voluntad manifestada en el contrato de compromiso, se han
autoexcluido no solamente de la actividad jurisdiccional de los 6rga-
nos jurisdiccionales del Estado, sino de la vinculacién al ordenamiento
juridico, sometiendo sus conflictos y litigios a decisiones de equidad”.
En ella vuelve a insistir la STC 176/1996, de 11 de noviembre. Y con
referencia expresa a esta tltima sentencia, recoge la misma doctrina la
STC 13/1997, de 27 de enero: “Trasladar las garantias del articulo 24 CE
con el mismo rango de derecho fundamental, al procedimiento arbitral
para basar en determinadas irregularidades o vicisitudes ocurridas du-
rante su tramitacién la nulidad del laudo es algo que, en principio, re-

»

sulta extrafio a esta jurisdiccién (...)”.

AhoralaSTC 9/2005, de 17 de enero, viene a ratificar esta doctri-
na: se invoco en la demanda de amparo, entre otros motivos, el derecho
aun proceso con todas las garantias del articulo 24.2 de la Constitucién
y, en concreto, el derecho al juez imparcial que forma parte del conteni-
do de aquél, que, a juicio de la recurrente, se habria vulnerado por la
concurrencia de una causa de abstencién y recusacién en uno de los tres
miembros del colegio arbitral. El Tribunal Constitucional dice: Sélo

que se dice vulnerado”. Aunque esta situacién no se dara en el arbitraje, en el que siempre
es conocida la composicién del 6rgano arbitral.

1) Verla doctrina contenida en el ATC 259/1993, de 20 de junio, citado en lanota 2 de

este trabajo.
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pueden examinarse aqui (en sede constitucional) las vulneraciones ale-
gadas en la demanda de amparo de diversas garantias del articulo 24 CE
con respecto a la sentencia de la Audiencia Provincial impugnada, pero
no con respecto al laudo arbitral, que ha de quedar excluido del objeto de
este proceso constitucional”. Y continda: “Es indudable que quienes
someten sus controversias a un arbitraje de equidad tienen un derecho
subjetivo a la imparcialidad del 4rbitro (...) y a que no se les cause inde-
fension en la sustanciacion de las actuaciones arbitrales (...), derechos
que derivan de la misma configuracién legal del arbitraje como forma
de heterocomposicién de los conflictos entre ellos. Pero esos derechos
tienen precisamente el caricter de derechos que se desenvuelven en el
dmbito de la legalidad ordinaria y que se tutelan, en su caso, a través del
recurso o accién de anulacién que la regulacién legal del arbitraje —por
medio de motivos de impugnacién tasados— concede a quienes conside-
ren que aquéllos han sido vulnerados. Como ya se ha expuesto; sin em-
bargo, la imparcialidad del 4rbitro y la prohibicién de indefension en el
arbitraje no son garantias derivadas —con el caricter de derechos funda-
mentales— del articulo 24 CE, cuyas exigencias s6lo rigen, en lo que
atafie ahora a las concretas alegaciones que se estin examinando, para el
proceso —actuaciones jurisdiccionales— en el que se pretende la anula-
ci6én del Laudo y para el érgano judicial que lo resuelve. Uno de los
reproches relativos a la indefension (...) y el que se refiere a la supuesta
falta de imparcialidad de uno de los tres miembros del colegio arbitral
se dirigen de forma directa a dicho colegio; pero no se proyectan, en
absoluto, sobre el proceso judicial —con respecto al cual no se dice en la
demanda de amparo que se limitara en forma alguna la posibilidad de
alegar o probar—, ni sobre quienes integraban el 6rgano judicial que dic-
t6 la sentencia impugnada, cuya imparcialidad no se cuestiona. Por eso no
puede aceptarse que la sentencia de la Audiencia Provincial haya vulnera-
do las dos garantias mencionadas del articulo 24 CE.”.

D) Cabe preguntarse, por ultimo, si, a pesar de que no se haya
solicitado la anulacién del laudo por vulneracién del principio de impar-
cialidad del 4rbitro, puede el juez competente para la ejecucién, al am-
paro del articulo 551.1 LEC(22), analizar de oficio la validez o nulidad

(22) Dice este precepto: “Presentada la demanda ejecutiva, el tribunal despachard en todo
caso la ejecucién siempre que concurran los presupuestos y requisitos procesales, el
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del convenio arbitral y denegar el despacho de ejecucién razonando que
el convenio arbitral o el laudo puede ser nulo por falta de imparcialidad
del 4rbitro designado.

Ha dicho la SAP Madrid (Seccién 14%) de 9 mayo 2005 (AC 2005/
1233): “Tras realizar una primera aproximacién a la materia, revisando
las disposiciones especificas que contiene la Ley de Arbitraje de 23 de
diciembre de 2003 y la Ley de Enjuiciamiento civil, entendemos que los
tribunales, a pesar de no haber sido impugnado el laudo, no deben mos-
trar una actitud pasiva sino que existen cuestiones que no se pueden
sustraer a su control, pues, en otro caso, no se explicaria que la Ley
ordene que se deba acompafiar a la demanda de ejecucién el contrato
arbitral (articulo 550 Ley de Enjuiciamiento civil), ni que el articulo 551
exija al juez antes de despachar la ejecucidn, sin excepcion alguna en
funcién de los titulos base de ejecucién, examinar que concurran los
presupuestos y requisitos procesales, que el titulo ejecutivo no adolezca
de ninguna irregularidad formal y que los actos de ejecucién que se so-
licitan sean conformes con la naturaleza y contenido del titulo”.

La cuestién que se plantea es: si al amparo de tal doctrina, puede
el juez denegar la ejecucion, por considerar nulo el convenio arbitral o
el laudo por falta de imparcialidad del drbitro. He dicho antes que, a
mi juicio, tal circunstancia debe ser objeto del correspondiente moti-
vo de anulacién (AAP Madrid, Seccién 18, de 9 de abril de 2007, JUR
2007/212.739) y previamente, del incidente de recusacién. Sin embar-
go, en sentido contrario se pronuncia el AAP Madrid, Seccién 14, de
29 julio 2005 (JUR 2005/210775): “Siendo nulo el laudo cuya ejecu-
cién se insta, por contrario al orden puablico (por falta de imparciali-
dad objetiva), procede confirmar el pronunciamiento que deniega la
ejecucion del laudo arbitral”. A

titulo ejecutivo no adolezca de ninguna irregularidad formal y los actos de ejecucién
que se solicitan sean conformes con la naturaleza y contenido del titulo”.
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La “falsa” extension del acuerdo arbitral a
terceros: El ejemplo de México

SUMARIO: 1. La firma no es un requisito de validez. 1.1. Derecho convencional.
1.2. Derecho comiin. 2. El no-firmante no es necesariamente un terce-
ro al acuerdo arbitral. 2.1. Derecho francés. 2.2. Derecho americano.
2.3. Derecho mexicano. 3. Conclusién.

Una de las problemiticas juridicas complejas en materia de arbi-
traje es, la que unos llaman de manera errénea, la atraccion de los terce-
ros en los procedimientos arbitrales o de la extension de la cliusula
arbitral a partes terceras al contrato de base objeto de la controversia.
Sin embargo, esa facilidad de lenguaje no refleja la esencia misma de la
problematica, porque no cabe duda que un tercero a un acuerdo arbitral
iSimplemente no puede ser atraido a un arbitraje! De lo que habla la
doctrina es en realidad el problema de los no-firmantes de un acuerdo
arbitral. En otras palabras, una parte que no ha firmado la cliusula
compromisoria, ¢puede ser obligada a ir al arbitraje?

La pregunta general anterior a su vez implica dos otras preguntas
especiales distintas. En primer lugar, ¢La firma es un requisito ad
validitem en materia de acuerdos arbitrales? Si la respuesta es afirmati-
va, la ausencia de firma hace imposible demandar a un no-firmante. En

() Doctor en Derecho por la Universidad de Paris I Pantheén-Sorbonne. Socio de Lobo &
Gram. Presidente del Club de Arbitraje Internacional de Monterrey. Presidente de la
Asociacién Nacional de Abogados de Empresas, Capitulo Nuevo Leén.
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segundo lugar, la ausencia de firma hace presumir que el no-firmante es
tercero al contrato de base y consecuentemente al acuerdo arbitral. Y
en este sentido, ¢atn es posible demandarle en la via arbitral?

La que precede implica que si es posible demandar a un no-fir-
mante en un procedimiento arbitral, tienen que verificarse dos condi-
ciones: (1) que la firma del acuerdo arbitral no sea un requisito de fon-
do; (2) que el no-firmante no sea un tercero al acuerdo arbitral.

1. LA FIRMA NO ES UN REQUISITO DE VALIDEZ

No obstante que se pudiera opinar que la firma es una condicién
sine que non para el acuerdo arbitral, no cabe duda que en realidad ésta
s6lo constituye un medio probatorio. En efecto, debemos recordar que,
en la materia, la regla es el consensualismo(); el consentimiento puede
expresarse sin ninguna formalidad, que sea bajo el amparo del derecho
convencional, o en aplicacién de las reglas del derecho comtn mexicano.

1.1. Derecho convencional

Segtin la interpretacién predominante de la Convencién de Nue-
va York, la firma sélo se requiere ad probationem. Como lo sostiene E.
Gaillard, el articulo IT del Convenio exige la firma sélo para los contra-
tos escritos, mientras que la misma disposicién prevé que el acuerdo
arbitral puede también pactarse por telegrama o fax, medios que obvia-
mente no permiten que un acuerdo arbitral pueda ser firmado en el sen-
tido legal, sino que Ginicamente pueden contener una copza de la firma.
Consecuentemente, en ausencia de una firma, la existencia de la clausu-
la compromisoria puede ser comprobada por cualquier otro medio, como
testimonios por ejemplo®). Ahora bien, es verdad que un autor muy
autorizado sostiene que el Convenio Neoyorkino se aplica tnicamen-
te a acuerdos firmados@®). Si es cierto que unos tribunales comparten

(1 Articulo 78 Ccom; LEON TOVAR, Contratos mercantiles, Oxford, 2004, p. 39.

@) Sphere Drake Insurance PLC v. Marine Towing Inc (5th Cir. 1993), 9 Int’l Arb. Rep. 8
(1994); Suprema Corte de Hong Kong, Jiangxi, 6/4/1995, 10 Int’l Arb. Rep. 8 (1995).

(3) VAN DEN BERG, The New York Arbitration Convention of 1958, p. 178.
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tal punto de vista®; sin embargo, la jurisprudencia y la doctrina ma-
yoritaria establecen lo contrario®). En efecto, es menester recordar
que es posible de anclar la validez del acuerdo arbitral en el derecho
interno mds favorable(®) o en la ley aplicable mis favorable determina-
da por la regla de conflicto del Estado de exequatur(?) y pedir en el
mismo tiempo la ejecucién del laudo sobre las disposiciones conven-
cionales. No hay que olvidar que la Convencién de Nueva York no
pretende establecer reglas uniformes, sino que tiene por objetivo libe-
ralizar la circulacién internacional de los laudos®). Las mismas obser-
vaciones se aplican mutatis mutandis a la Convencién de Panama cuyo
contenido sustancial es una copia exacta de las disposiciones de la Con-
vencién de Nueva York.

1.2. Derecho comun

Se sabe que las disposiciones mexicanas sobre arbitraje provienen
de la incorporacién de la Ley Modelo de la UNCITRAL sobre Arbitra-
je internacional, cuyo articulo 7 en su versién original se referfa a un
acuerdo arbitral firmado. Sin embargo, la disposicién habia sido muy
similar a la de la Convencién de Nueva York, las mismas observaciones

#)  CA Halogaland, 16/8/99, Stockholm Arbitration Report, 1999.121; Tribunal de Primera
Instancia de Dordrecht, North American Soccer Leagne Marketing, Inc. v. Admiral
International Marketing and Trading BV & Frisol Eurosport BV, 18/8/82, Yearbook, 1985,
p. 490; Tribunal Supremo, Delta Cereales Esparia SL v. Barredo Hermanos S.A., 6/10/
98, Yearbook, 2001, p. 854.

() Entre los numerosos casos que pudieran ser citados, es interesante mencionar el fallo
LAiglon SA v. Textil Uniao de la Suprema Corte brasilefia —en especial si uno recuerda
la posicién restrictiva que tuvo Brasil durante tantos afios—, estableciendo que ni la
Convencién de Nueva York ni la ley brasilefia requieren la firma del acuerdo arbitral
como condicién de validez (N° Sec. 856, 18/5/05).

(6) FOUCHARD, GAILLARD, GOLDMAN, Traité d’arbitrage commercial internacional, dans:
Econémica, N° 271, 1996, Paris; Alemania: OLG Hamm, 2/11/1983, Yearbook, 1989,
p. 629; BGH, 26/3/1987, Yearbook, 1988, p. 471; Francia: Civl, Bomar Oil, 11/10/
1989, JDI, 1990, p. 633, Loquin; Suiza: TFS, Denysiana SA c. Jassica SA, 14/3/1984,
Bull. ASA, 1984, p. 206.

() BGH, 21/9/05, SchiedsVZ, 2005, p. 306. GRAHAM, Guia prictica para la ejecucion, p. 44.

() FOUCHARD, GAILLARD, GOLDMAN, Traité d’arbitrage commercial Internacional, cit.,
N° 271.
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pueden hacerse, a saber que el articulo 7 de la Ley Modelo exigié la
firma s6lo para los contratos escritos, mientras que la misma disposi-
cién previé que el acuerdo arbitral puede también pactarse por telegra-
ma o fax, medios que obviamente no permiten que un acuerdo arbitral
pueda ser firmado en el sentido legal, sino que tinicamente pueden con-
tener una copia de la firma. Consecuentemente, en ausencia de una fir-
ma, la existencia de la cldusula compromisoria puede ser comprobada
por cualquier otro medio como testimonios, por ejemplo(®). Y el hecho
que la nueva version del articulo 7 ya no se refiera a la firma del acuerdo
arbitral refuerza nuestro punto de vista(19).

La adopcién de la Ley Modelo por México también implica que
esa tiene que ser interpretada a la luz de la jurisprudencia internacional
como lo estableci6 un tribunal colegiado(11). En este sentido, la inter-
pretacién predominante de la Ley modelo establece que lo que importa
no es tanto la presencia de una firma, sino la prueba que la parte reque-
rida al arbitraje emiti6 su consentimiento a la participacién en tal pro-
cedimiento(12). Y es asi que lo entendi6 también el Primer Circuito que
estableci6 lo que sigue:

“ARBITRAJE. DEBE CONSTAR DE MANERA EX-
PRESA E INDUBITABLE LA VOLUNTAD DE LAS
PARTES DE CELEBRARLO. La interpretacién sistemd-
tica de los articulos 78, 1416, fraccion I'y 1423 del Cédigo
de Comercio permite colegir que la voluntad de las partes
constitwye la piedra angular de las convenciones mercanti-

()  GRAHAM, James A., et. al. Guia prdctica para el arbitraje internacional, Ed. Lazcano
Garza, México, 2005, p. 18.

(19 Articulo 7.3: “Se entenderd que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando quede constancia
de su contenido en cualquier forma, ya sea que el acuerdo de arbitraje o contrato se haya
concertado verbalmente, mediante la ejecucién de ciertos actos o por cualquier otro medio”.

(1) Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Amparo en revision.
RC 14/2005. ADT Security Services. 19/5/2005.

(12) Por ejemplo: High Court of Hong Kong, William Company v. Chu Kong Agency Co.
Lid. and Guangzhou Ocean Shipping Company, 17/2/93, Hong Kong Law Digest, B7;
High Court of Hong Kong, Oonc Lines Limited v. Sino-American Trade Advancement
Co. Ltd., 2/2/94, no publicado; Saskatchewan Court of Queen’s Bench, Schiff Food
Products Inc. v. Naber Seed & Grain Co. Ltd., 1/10/96, 149 Sask. R. 54.
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les, entre las que se encuentra el acuerdo de arbitraje, el que
se produce cuando las partes deciden, es decir, expresan su
voluntad de someter todas o ciertas controversias al arbi-
traje, pero ese acuerdo debe constar por escrito, pudiendo
hacerse referencias entre contratos en relacién con una
cldusula compromisoria aunque, en tal supuesto, ademds
de la exigencia de la forma escrita, es menester que se com-
prenda, como parte integral del contrato, a la mencionada
cldusula, ya que la manifestacién clara y terminante de las
partes de solucionar sus diferencias mediante arbitraje, es
la que da sentido a todo el procedimiento posterior, lle-
gando el arbitraje a donde las partes quisieron, nada mais.
Asi, es factible que las partes sustituyan una cldusula ju-
risdiccional establecida en un acuerdo de voluntades inicial
por una cldusula compromisoria, a través de un convenio
posterior, ad hoc o general, y también es posible que inclu-
yan en esa nueva cldusula de arbitraje a las cuestiones pacta-
das en el convenio primigenio, sin embargo, ello debe constar
de manera expresa e indubitable, es decir, revelando la volun-
tad de las partes, ya que de no ser asi, debe entenderse que el
dnimo volitivo posterior no fue someter al arbitraje las dife-
rencias relacionadas con ese convenio previo”(13).

En resumen, no cabe duda que en el derecho mexicano la firma del
acuerdo arbitral es ad probationem y no ad validitem y que consecuente-
mente, bajo este punto de vista, no existe obsticulo para atraer a un no-
firmante de la cldusula compromisoria a un procedimiento arbitral.

Ahorabien, lo que queda es la verdadera pregunta que consiste en
si un tercero, lo que se presume porque no ha firmado el acuerdo arbi-
tral, puede ser atraido a un procedimiento arbitral. La base del tema que
nos ocupa es la teorfa civilista de la extension de la responsabilidad con-
tractual a los penitus extranei, en realidad falsos terceros, como lo vere-
mos en el siguiente punto.

(13) Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Amparo en revisién
442/2004. Conproca, S.A. de C.V. y otra. 14 de diciembre de 2004. Mayoria de votos.
Disidente: Anastacio Martinez Garcia. Ponente: Ne6fito Lépez Ramos. Secretario: Ral
Alfaro Telpalo.
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2. EL NO-FIRMANTE NO ES NECESARIAMENTE UN TERCERO AL
ACUERDO ARBITRAL

En este sentido es menester presentar la teorfa y la jurisprudencia
de los dos paises predominantes en materia de arbitraje a saber: Francia
(2.1) y Estados Unidos (2.2), para en final de cuenta ver cuiles pudieran
ser las soluciones en el derecho mexicano (2.3).

2.1. Derecho francés

2.1.1. La jurisprudencia francesa en materia de contratos

En su tesis doctoral(14), B. Teyssié present6 una nueva figura juridi-
ca en el derecho de las obligaciones, a saber, el grupo de contratos. Se le
puede definir como una pluralidad de contratos que estdn relacionados con
el mismo objeto o que concurren a la misma finalidad econémica.

En este grupo se encuentran los contratantes extremos que son aque-
llos que participan en el mismo grupo contractual pero que nunca han
intercambiado directamente un consentimiento a ser vinculados entre
ellos. Tal es el caso por ejemplo entre el vendedor y el subadquiridor, el
adjudicador y el subcontratista, etc.

La jurisprudencia francesa distingue dos hipétesis distintas: Los
contratos traslativos de bienes, y los contratos no traslativos de bienes.

En el primer caso, tanto en las cadenas homogéneas(15) (venta-
reventa) como en las cadenas heterogéneas(16) (venta-servicio-venta) el
subadquiridor y el subcontratista tienen una accién contractual en con-
tra del fabricante o vendedor original porque la persona que adquirié el
bien dispone como causahabiente de todos los derechos y acciones vin-
culados con el bien; en otras palabras, ellos son accesorios al bien. En
este sentido, no existe ninguna problematica respecto al principio del

(14) TEYSSIE, B., Les groupes de contrats, Paris, LGD], 1975; véase también: BACACHE-
GIBEILL, La relativité des conventions et les groupes de contrats, Paris, LGDJ, 1996.

(15) Civ, Lamborghini, 9/10/1979, RTDC, 1980, p. 354, Durry.
(1) AP, 7/2/86, RTDC, 1986, p. 605, Rémy.
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efecto relativo de los contratos. iLos causahabientes no son penitus
extranei al contrato!

En la segunda hipétesis, en donde no interviene ninguna transfe-
rencia de propiedad de un bien, la Suprema Corte francesa en un primer
movimiento declaré que todos aquellos que han sufrido un dafio por el
vinculo que tuvieron con el contrato tienen una accién contractual en
contra del responsable del dafio(17). Sin embargo, en 1991 el Pleno, en
un segundo movimiento, cambié la jurisprudencia y condené la teoria
de los grupos de contratos sin traslado de propiedad(18), porque seria
derogar al principio del efecto relativo de los contratos. En estos casos,
no hay causahabientes y estamos en presencia de iverdaderos terceros!

2.1.2. Lajurisprudencia francesa en materia de arbitraje internacional

Ahora bien, en la materia que nos interesa, la pregunta es si el
contratante extremo puede ser vinculado por un acuerdo arbitral que
nunca firmé. Diversos casos tienen que ser distinguidos.

En primer lugar tenemos las cadenas homogéneas y heterogéneas
en las cuales el acuerdo arbitral circula automiticamente, como lo ha
pronunciado la Corte de Casacién francesa: “En una cadena de contra-
tos traslativos de propiedad, la clausula compromisoria se transmite de
manera automadtica como accesoria del derecho de accién que, a su vez,
es accesorio del derecho substancial transmitido, y eso sin incidencia
del caricter homogéneo o heterogenia de la cadena”(19).

En segundo lugar, existe otra hipétesis en donde el no-firmante
puede ser atraido al arbitraje aunque a priori fuera una violacién del
principio del efecto relativo de los contratos. Sin embargo, veremos
que no es asi, porque se trata de un falso tercero al acuerdo arbitral en la
medida que ha expresado su consentimiento de otra manera que por la
firma. Se trata de una parte que intervino en la negociacién, celebracién
o ejecucion del contrato y por su intervencién consintié de manera
implicita al acuerdo arbitral, no obstante que nunca lo ha firmado.

(17)  Civ, Clic Clac Photo, 8/3/88.
(18) 12/7/1991, Dalloz, 1991, Ghestin.
(19 Civ, ABS, 27/3/2007, N° 04-20842, sentencia N° 513.
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Es asi que, por la decisién Jaguar, la Corte de Apelacién de Paris
enunci6 que: En el derecho del arbitraje internacional, los efectos del
acuerdo arbitral se extienden a todas las partes directamente implicadas
en la ejecucion del contrato desde el momento que su situacién y sus
actividades hacen presumir que tuvieron conocimiento de la existencia
y del contenido del acuerdo arbitral, y permitiendo asf al 4rbitro cono-
cer de todos los aspectos econémicos del litigio”(29). Como se escribid,
esta jurisprudencia manifiesta la inquietud de una buena administracién
de justiciay su principal interés es de no subestimar una realidad econé-
mica al detrimento de una observacién demasiado estricta de las formas
prescritas por el sistema juridico nacional@). No se trata de buscar un
intercambio de consentimiento, sino de poner en evidencia un concur-
so implicito de consentimientos. En otras palabras, la jurisprudencia
francesa adopta una concepcién material y no psicolégica de la obliga-
cién convencional(@2).

Esta extension del acuerdo arbitral a falsos terceros se encuentra
frecuentemente en los litigios oponiendo los dirigentes de sociedades a
la persona moral que encabezan. En el asunto M. Jacques, la sociedad
miembro de una cooperativa renuncié a su adhesion y consecuente-
mente su presidente vendi6 sus partes sociales. Sin embargo, la coope-
rativa considerd la cesién de las partes como ilicita e inici6 un procedi-
miento arbitral con fundamento en el articulo 24 del Reglamento inter-
no de la cooperativa que prevé el arbitraje para las controversias entre la
cooperativa y sus miembros. El sefior Jacques rechazé el procedimiento
argumentando que nunca firmé una cldusula compromisoria y que no
es miembro de la cooperativa sino la empresa que él encabeza. Logica-
mente, €| tiene que ser considerado como tercero a este acuerdo arbi-
tral. Sin embargo, la Corte de casacién francesa considerd, por un
dictum de una sola frase, que el reglamento interno, complementando

(29 Parfs, 7 décembre 1994, RTDCom., 1995, p. 401, Dubarry et Loquin; Civl, ABS, 27/3/
2007, N° 04-20842, sentencia N° 513.

(1) CACHARD, Les clauses relatives a la compétence internationale dans les connaissements:
consensusalisme ou formalisme?, Tesis maestria, Universidad de Parfs II, 1997.

(22) OPPETIT, “Le consentement sans l’échange: le concours des consentements”, en: Rev.
Jur. Com., 1995, p. 73.
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los estatutos, estd conocido por los miembros y sus dirigentes y conse-
cuentemente es oponibles a ellos(23).

Esa jurisprudencia también tiene una aplicacién importante en lo
que concierne a los grupos de sociedades@4), en donde el acuerdo arbi-
tral es firmado materialmente por la filial, pero el contrato fue, por ejem-
plo, negociado por la matriz no-firmante del acuerdo arbitral. Cono-
ciendo la existencia del acuerdo, la matriz puede ser atraida al arbitraje,
como lo decidieron los drbitros en la famosa decision Dow Chemical(25),
laudo confirmado por los tribunales judiciales francés(26).

También se aplica la extension al beneficiario de una estipula-
cién a favor de terceros porque el consentimiento que se requiere es
del estipulante y el que tiene que ejecutar la promesa. No se necesita la
aceptacion del beneficiario, porque su consentimiento no es condi-
ci6n de la generacién de los derechos y obligaciones, y tal cual no es
tercero al contrato. Por lo tanto, es légico que el beneficiario esté
ligado por el acuerdo arbitral@?).

2.2. Derecho americano

La nocién mas o menos equivalente en el Common law es la de Third
party beneficiary. Este beneficiario es en el derecho inglés expresamente

@3) Civl, M. Jacques X. c. Société Systeme U, 20/9/06, no publicado; véase tambien: Com,
8/11/05, N° 03-14.630, no publicado.

(24) SUAREZ ANZORENA, “Algunas notas sobre los grupos de sociedades y los alcances del
acuerdo arbitral segtin la practica internacional”, en: Revista Internacional de Arbitraje,
2005, p. 55; DERAINS/SCHWARTZ, El nuevo Reglamento de Arbitraje de la CCI, Oxford,
1998, p. 113 s.; JARVIN, “La validité de la clause arbitral vis-a-vis des tiers non signataires
de la clause - Examen de la doctrine de Groupe de Société dans I'arbitrage CCI”, dans:
RDAI, 1995, p. 730; SANDROCK, Arbitration Agreements and Groups of Companies,
Mélanges Lalive, Genibra, Helbing & Lichtenhahn, 1993, p. 625; FADLALLAH, “Clauses
d’arbitrage et groupes de sociétés”, dans: TCFDIP, 1985, p. 105.

(5) CCINC° 4131, JDI, 1983, p. 899, DERAINS.

(26) CA Paris, 21/10/83, R.arb, 1984, p. 98, Chapelle. Para otros ejemplos, véase FOUCHARD-
GAILLARD-GOLDMAN, cit., N° 501 sq.

@7) Civl, Banque populaire Loire et lyonnais, 11/7/2006, R.arb., 2006, p. 969, LARROUMET.
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vinculado por la cldusula arbitral en relacién con los derechos que estd
reclamando(8). Aunque inconsistente, parece que la jurisprudencia ame-
ricana también considera al beneficiario como vinculado por la cldusula
compromisoria del contrato de base@).

En lo que concierne la teorfa de los grupos de sociedades, estd
consagrada desde hace mucho tiempo bajo varias nociones como la del
Piercing the corporate veil39), la del Alter ego3V) o la del EstoppelG2). Sin
embargo, en tiempos recientes se ha perfilado una teorfa general bajo el
término de Group of Companies Doctrine(33). Al contrario de los paises
de derecho civil, el fundamento legal para los tribunales americanos para
atraer al no-firmante al arbitraje es no solo un consentimiento implicito
(subrogacion, tercero beneficiario) sino también el principio de equidad
(que sea via el estoppel o via el principio de la buena fe)(34).

La posicién de los paises enumerados refleja también la tendencia
general de la doctrina(33), y para ciertos autores, son reglas integrales de
la Lex mercatoria36), considerando asi que es posible atraer no-firman-
tes a procedimientos arbitrales. La misma postura se verifica en el dere-
cho mexicano como lo veremos ahora.

28) UK Contracts (Rights of Third Parties) Act 1999, Section 8.

@9 Thomson-CSF S.A. v. AAA & Evans & Sutherland Computer Corp, 64 E.3rd 773, 776
(2d Cir. 1995).

(0 Smith/Enron Co-Generation Ltd Partnership, Ic v. Enron Devp’t Corp, 198 F.3d 88, 97
(2d Cir 1999).

61) ARW Exploration Corp v. Aguirre, AG, N° 2:01CV049K (D. Utah 2001).
©2) Inre Currency Conversion Fee Antitrust Litigation, N°® MDL1409,M21-95 (SDNY 2003).
©3) J] Ryan & Sons v. Rhone Poulenc Textile, SA, 863 F.2d 315 (4th Cir 1988).

(34) HOSKING, “Non-Signatories and International Arbitration in the United Status: the
Quest for Consent”, Arbitration International, 2004, pp. 289, 295 sq.

(3 Y de otros paises como Alemania por ejemplo (véase: OLG Duesseldorf, 19/5/06,
SchiedsVZ, 2006, p. 331).

(36) LORD JUSTICE MUSTILL, The new Lex Mercatoria: The first twenty five years, en:
Arbitration International, 1988, p. 86 (Regla N° 8); BERGER, The creeping codification of
Lex Mercatoria, Kluwer Law International, 1999, p. 300 (Regla N° 50).
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2.3. Derecho mexicano

Como una forma de prélogo es interesante subrayar que el Cédigo
Civil Federal no establece expresis verbis el principio res inter alios acta
como lo hace su predecesor intelectual el Cédigo Civil francés en su
articulo 1165. Ahora bien, de manera implicita se puede pretender des-
cubrir el efecto relativo de los contratos en el articulo 1792 que estable-
ce que estos son acuerdos de dos a mds personas y que al contrario, los
que no han acordado no son parte al contrato — son penitus extranei.

Antes de ver mis en detalle como se puede integrar la teoria de los
grupos de contratos en el derecho mexicano, es menester reproducir i
extenso, una tesis muy interesante del Primer Circuito que dice a la letra:

“ARBITRAJE. CORRESPONDE A LAS AUTORIDADES
JUDICIALES O A LOS ARBITROS ANALIZAR LA
EXISTENCIA Y EFICACIA DEL ACUERDO DE LA
TRANSMISION A TERCEROS. En términos de los arti-
culos 1416, fraccién Iy 1424 del Cédigo de Comercio, los
efectos del convenio arbitral o acuerdo de arbitraje son posi-
tivos y negativos, consistiendo los primeros en la facultad y
correlativa obligacién de las partes de acudir al arbitraje como
medio de arreglo de sus diferencias, cooperar en el nombra-
miento de los arbitros, participar en el procedimiento arbi-
tral y aceptar de antemano el caricter obligatorio de la deci-
si6n que dicte el 6rgano arbitral designado por ellas; por el
contrario, los efectos negativos consisten en la imposibilidad
de plantear la diferencia ante un tribunal estatal y de que éste
conozca del fondo del asunto. Conforme al primero de los
preceptos invocados, el acuerdo de arbitraje se celebra entre
las partes y obliga a las mismas, lo que significa que, en prin-
cipio, los efectos del convenio arbitral sélo se extienden a quie-
nes suscribieron ese pacto, sin embargo, existen supuestos en que
personas diversas a las partes pueden estar sujetas al pacto arbi-
tral, como ocurre tratindose de su transmisién a terceros,
situacién que conduce, entonces, al anilisis de esa transmi-
si6n para determinar si, efectivamente, la misma se produjo
con todas sus consecuencias inherentes, ya que el problema
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pertenece al ambito del acto de consentimiento, a la efica-
cia real que se otorgue a una u otra modalidad de asuncién
del convenio arbitral, no a la eficacia positiva contractual de
éste que es, en sentido estricto, inter partes. Entre los supues-
tos en que pueden verse envueltos en el dmbito del conve-
nio arbitral quienes no fueron partes originarias en el mis-
mo, se encuentra la cesién de derechos que, como acto juri-
dico que implica la sustitucién del acreedor en términos de
los articulos 2029 y 2032 del Cédigo Civil Federal, puede
implicar la transmisién de la cliusula compromisoria, dado
que el causahabiente a titulo particular no puede adguirir mds
de lo que tenia su causante ni quedar exento del compromiso
arbitral en perjuicio del deudor, ya que, de lo contrario, éste
quedaria burlado en cuanto a la certeza de quien deba resol-
ver el conflicto que llegue a suscitarse. Empero, el hecho de
que se realice la transmisién mencionada no significa que,
en todos los casos, el convenio arbitral resulte eficaz, por lo
que corresponde a quien analice ese pacto arbitral y su trans-
mision, es decir, a las autoridades judiciales o a los 4rbitros,
realizar una evaluacién conjunta de las relaciones comercia-
les de las partes para comprobar en cada ocasién si el conve-
nio arbitral ha circulado por la cadena contractual o, por el
contrario, es s6lo vilido respecto a alguno o algunos de los
contratos. De esta forma, el convenio arbitral no pierde su
autonomia, simplemente ocurre que puede extender sus efec-
tos a las relaciones comerciales conexas, posibilidad que serd
comprobada en cada caso concreto y tinicamente respecto
al convenio arbitral, ya gue aun existiendo una cadena con-
tractual en la que los convenios entre las partes sobre obliga-
ciones principales aparezcan firmemente relacionados, no se
puede considerar que ba habido transmision del compromiso
arbitral si no aparece expresamente pactada a lo largo de los
contratos sucesivos o si la transmisién misma no fue vdlida.
La anterior es una exigencia minima de certeza y de efectivo
consentimiento en comprometer” (7).

(37)  Amparo en revisién 442/2004 — Tesis 1.30.C.475 C. Conproca, S.A. de C.V. y otra. 14
de diciembre de 2004. Mayorifa de votos. Disidente: Anastacio Martinez Garcfa. Ponente:
Neéfito Lépez Ramos. Secretario: Raal Alfaro Telpalo.
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La tesis reproducida pone en realce tanto la nocién de causaha-
biente, que como en derecho francés tiene su origen en las reglas sobre
sucesiones(38), como la de cadena contractual, subordinando la trans-
misién a un pacto expreso en este sentido.

Vimos que el acuerdo arbitral circula en la cadena contractual por
el hecho que el cocontratante extremo final es causahabiente del con-
tratante anterior. En este sentido, no cabe duda que el derecho mexica-
no puede admitir sin ninguna mayor dificultad la transmisién de la clau-
sula compromisoria en las cadenas homogéneas y heterogéneas. Sin
embargo, la tesis mencionada subordina la transmisién al requisito que:

“Aun existiendo una cadena contractual en la que los con-
venios entre las partes sobre obligaciones principales apa-
rezcan firmemente relacionados, no se puede considerar que
ha habido transmisién del compromiso arbitral si no apare-
ce expresamente pactada a lo largo de los contratos sucesi-
vos o si la transmisién misma no fue valida”.

Aunque la formulacién parece no equivoca, opinamos que hay
una cierta confusién conceptual. Hay que distinguir entre la situacién
en donde estamos en presencia de un contrato marco y varios contratos
sucesivos y la hipétesis que nos ocupa. No cabe duda que en el primer
caso no se puede presumir tal cual la transmisién del acuerdo arbitral en
el primer contrato a los demds contratos posteriores, salvo prueba de la
voluntad contraria. Sin embargo, en el segundo caso, las circunstancias
son distintas como lo hemos demostrado.

Ahora bien, no obstante que las jurisdicciones francesas han re-
chazado extender la cliusula arbitral en los grupos de contratos en don-
de no hay ninguna transferencia de un bien, puede interrogarse si no
hubiera la posibilidad de adoptar otra solucién en el derecho mexicano.
En efecto, como lo ha escrito Durry en Francia lo que importa es la
previsibilidad de las soluciones y no tanto el hecho de calificar tal o cual
parte de tercero al contrato(®?), porque a final de cuenta el contrato es

(38) Articulo 1281 CCFE.
(9 RTDC, 1980, p. 355.
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nada mds, para tomar la férmula histérica de Hauriou, la tentativa més
extensa para establecer la dominacién de la voluntad humana sobre los
hechos, integrandoles por avanzar en un acta de previsién9). Si hay un
litigio en relacién con el contrato de base que contiene el acuerdo arbi-
tral, tiene que ser légico que este litigio sea sometido al arbitraje, aun-
que él que lo inicia sea a priori un tercero.

En este contexto es menester sefialar una tesis aislada que tiene
una cierta importancia para nuestro propésito. Segun el Tercer Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito®)), el acuerdo arbitral
puede ser transmitido, y la operacién se analiza como una cesién de
derechos en los términos del Cédigo Civil Federal#2), y no como un
derecho procesal (un derecho al arbitraje), sino como un derecho de
saber cémo se resolverdn las controversias sobre los derechos cedidos.
En otras palabras, el deudor tiene el derecho adquirido de ir al arbitraje
porque asi se pacté en el convenio inicial. La calificacién de la transmi-
si6n del acuerdo arbitral como cesién de derecho también tiene por
consecuencia que segin el articulo 2030 del mismo Cdédigo no se nece-
sita el consentimiento del deudor, a menos que se haya convenido en el
contrato inicial que no opere ninguna cesién. Ahora bien, tal afirma-
cién podria contradecir el principio de la autonomia del acuerdo arbi-
tral en el sentido que si la cesién del contrato principal se hizo, no quie-
re decir que habfa también una cesién del acuerdo arbitral si este es un
contrato independiente. Sin embargo, como lo hemos visto®3), la cldu-
sula compromisoria representa para el deudor un derecho a la certeza
juridica y no puede ser disociado de la economia general del contrato
principal, salvo pacto en contrario que prevé expresamente la exclu-
sién de la transmisién del acuerdo arbitral. En otras palabras, aunque
el fallo no lo dice, se puede afirmar que el derecho a la certeza juridica
sigue como accesorio al principal tal como lo prevé el articulo 2032

(40 Principes de droit public, 12 ed., Paris, 1910, p. 206.

(#1)  Amparo en revisién 442/2004 - Tesis 1.30.C.475 C. Conproca, S.A. de C.V. y otra. 14
de diciembre de 2004. Mayorfa de votos. Disidente: Anastacio Martinez Garcfa. Ponente:
Neéfito Lépez Ramos. Secretario: Raal Alfaro Telpalo.

(42) Articulo 2029 s.
#3) Supra.
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del Cédigo Civil Federal en su enumeracién no limitativa. El fallo antes
citado subraya que, no obstante, la cesién automitica del acuerdo arbi-
tral con el derecho cedido, no pierde su autonomia con respecto al con-
trato principal, consagrando asi, sin saberlo, el punto de vista defendido
por Pierre Mayer(#4).

3. CONCLUSION

No cabe duda que si uno se aventura en el camino anterior-
mente descrito, es la definicién misma del contrato la que se verd
afectada, cambiada. La fuerza obligatoria del contrato ya no tendria
su fuente en el intercambio de los consentimientos, sino en la ley
que la aprehenderfa como un instrumento socialmente indispensa-
ble para organizar el futuro y facilitar el negocio de los bienes y ser-
vicios. Ahora bien, en este contexto el acento estd puesto sobre la
ley como fuente de los derechos y obligaciones y tal punto de vista
se opone a lo que hemos sostenido al respecto del contrato sin ley(5),
a saber que la fuente exclusiva del contrato es justamente el consen-
timiento, que actia como Groundnorm fundamental para la validez
de la creacién de las obligaciones y derechos de los contratantes. Sin
ninguna duda, existe ahf una contradiccién que tiene que ser resuelta.
Pero todo esto es otra historia(...). A

(#4) “Les limites de la séparabilité de la clause compromissoire”, dans: Rev. arb., 1998,
p. 359, N°5.

(#5) “Breves observaciones sobre el contrato sin Ley en material internacional”, en: Revista
Internacional de Derecho ty Ciencias sociales, N° 8, 2006, p. 74.
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LAUDO ARBITRAL DE DERECHO ®*)

Demandante: CONSORCIO VIAL ICHU

Demandado: PROYECTO ESPECIAL DE INFRAESTRUCTURA DE
TRANSPORTE NACIONAL - PROVIAS NACIONAL

Tribunal Arbitral: Doctor Sergio Alberto Taftir Sanchez (Presidente)

Doctor Fernando Cantuarias Salaverry
Doctor Victor Wenceslao Palomino Ramirez

RESOLUCION N2 39
Lima, 21 de febrero de 2008

VISTOS:

l. ANTECEDENTES

Con fecha 15 de marzo de 2007, el Tribunal Arbitral constituido por los docto-
res Sergio Alberto Taftr Sanchez (Presidente), Fernando Cantuarias Salaverry y Victor
Wenceslao Palomino Ramirez, con la participacién de los representantes legales de
CONSORCIO VIAL ICHU (en adelante simplemente “CONSORCIO” o “el demandan-
te”) y del PROYECTO ESPECIAL DE INFRAESTRUCTURA DE TRANSPORTE NACIO-
NAL -PROVIAS NACIONAL (en adelante simplemente “PROVIAS” o “el demandado”),
proceden a suscribir, seglin convocatoria debidamente notificada a ambas partes, el
Acta de Instalaciéon de Tribunal Arbitral, en las oficinas del CONSUCODE.

Cabe aclarar que ninguna de las partes ha impugnado o reclamado contra el
contenido del Acta de Instalaciéon, cuyas reglas aceptaron y dieron su conformidad
expresa en todos sus extremos al suscribirla en sefial de conformidad.

En este mismo acto, los miembros del Tribunal Arbitral ratificaron su acepta-
cién al cargo e insistieron de que no estaban sujetos a incompatibilidad alguna ni a

(*) Cfr. HTTP://WWW.CONSUCODE.GOB.PE/USERFILES/ARCHIVOS/LAUD0%202008%
20PROVIASY%20NACIONAL%20-%20CONSORCIO %20VIALY%20ICHU.PDF
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hechos o circunstancias que les obligaran a inhibirse, al no haber mantenido ni mantener
relacion alguna con las partes y con sus respectivos abogados. Tanto el CONSORCIO
como PROVIAS declararon también en este acto su conformidad con las designaciones
de arbitros realizadas, manifestando que al momento de la realizaciéon de dicha Au-
diencia no tenfan conocimiento de alguna causa que pudiera motivar una recusacion.

1.1 De la demanda

Mediante escrito de fecha 9 de abril de 2007, el CONSORCIO presenta su
demanda dirigida contra PROVIAS, pretendiendo esencialmente lo siguiente:

a)

Primera Pretension Principal de la Ampliacién de Plazo N¢ 15: Que,
el Tribunal Arbitral declare la nulidad de la Resolucion Directoral N
3734-2006-MTC/20 del 01.DIC.06, por carecer de fundamentos téc-
nicos y legales.

Primera Pretension Principal de la Ampliacién de Plazo N° 16: Que,
el Tribunal Arbitral declare la nulidad de la Resolucion Directoral N
3735-2006-MTC/20 del 01.DIC.06, por carecer de fundamentos téc-
nicos y legales.

Primera Pretension Principal de la Ampliacién de Plazo N© 17: Que,
el Tribunal Arbitral declare la nulidad de la Resolucion Directoral N
3736-2006-MTC/20 del 01.DIC.06, por carecer de fundamentos téc-
nicos y legales.

Primera Pretension Principal de la Ampliacién de Plazo N° 18: Que,
el Tribunal Arbitral declare la nulidad de la Resolucion Directoral N
3737-2006-MTC/20 del 01.DIC.06, por carecer de fundamentos téc-
nicos y legales.

Segunda Pretensién Principal de la Ampliacién de Plazo N2 15: Que,
el Tribunal Arbitral declare fundada nuestra solicitud de Ampliacion
de Plazo N2 15 consistente en ciento siete (107) dias calendario, con
reconocimiento de gastos generales ascendentes a S/. 2'334,937.81
(Dos millones trescientos treinta y cuatro mil novecientos treinta y sie-
te con 81/100 Nuevos Soles), mas los intereses que se devenguen has-
ta la fecha efectiva de pago, por la demora en la aprobacién del Presu-
puesto Adicional N¢ 05, correspondiente al mayor costo del transporte
interno del material granular necesario para la elaboracion de la mez-
cla asfaltica generado por el cambio de cantera.

Segunda Pretension Principal de la Ampliacion de Plazo N° 16: Que,
el Tribunal Arbitral declare fundada nuestra solicitud de Amplia-
cion de Plazo N2 16 consistente en ciento treinta y siete (137) dias
calendario, con reconocimiento de gastos generales ascendentes a
S/. 2’988,665.93 (Dos millones novecientos ochenta y ocho mil
seiscientos sesenta y cinco con 93/100 Nuevos Soles), mas los inte-
reses que se devenguen hasta la fecha efectiva de pago, por la de-
mora en la aprobacién del Presupuesto Adicional N2 06, corres-
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pondiente al incremento del costo de la pavimentacion por el mayor
espacio de la seccion vial, entre el borde de la berma lateral y los
bordes de las cunetas, asi como por la proteccion del talud de con-
formacién del pavimento.

Segunda Pretension Principal de la Ampliacién de Plazo N2 17: Que,
el Tribunal Arbitral declare fundada nuestra solicitud de Ampliacion
de Plazo N2 17, por 122 dias calendario, por la demora en la aproba-
cion del Presupuesto Adicional correspondiente a las actividades de
lavado de los agregados de la Base Granular, lavado de los agrega-
dos para la elaboracion de la Mezcla Asfaltica y presecado de la
arena natural necesaria para la produccién de Mezcla Asfaltica, no
contemplados en el Expediente Técnico de Obra; con reconocimiento
de gastos generales, ascendente a S/. 2291,584.77 (Dos millones
doscientos noventa y un mil quinientos ochenta y cuatro con 77/100
Nuevos Soles), més los intereses que se devenguen hasta la fecha de
pago efectivo.

Segunda Pretension Principal de la Ampliacion de Plazo N° 18: Que,
el Tribunal Arbitral declare fundada nuestra solicitud de Ampliacién
de Plazo N? 18, por 12 dias calendario, por impedimento de ejecu-
cién como consecuencia del periodo de lluvias y sus secuelas; con
reconocimiento de gastos generales, ascendente a S/. 261,313.49 (Dos-
cientos sesenta y un mil trescientos trece con 49/100 Nuevos Soles),
mas los intereses que se devenguen hasta la fecha de pago efectivo.

Pretension Subordinada a la Segunda Pretension Principal de la Am-
pliacién de Plazo N¢ 15: En caso de ser denegada la pretension pre-
cedente, solicitados que LA ENTIDAD nos pague la suma de S/.
2’334,937.81 (Dos millones trescientos treinta y cuatro mil nove-
cientos treinta y siete con 81/100 Nuevos Soles), por concepto de
resarcimiento por enriquecimiento sin causa de la Demandada en
detrimento de la Demandante, por haberse beneficiado indebida-
mente, al no habernos pagado los gastos generales correspondientes
a la Ampliaciéon de Plazo N2 15, generada por la demora en la aproba-
cién del Presupuesto Adicional N¢ 05, correspondiente al mayor costo
del transporte interno del material granular necesario para la elabora-
cién de la mezcla asfaltica generado por el cambio de cantera.

Pretension Subordinada a la Segunda Pretension Principal de la Am-
pliacién de Plazo N¢ 16: En caso de ser denegada la pretension pre-
cedente, solicitados que LA ENTIDAD nos pague la suma de S/.
2’988,665.93 (Dos millones novecientos ochenta y ocho mil seis-
cientos sesenta y cinco con 93/100 Nuevos Soles), por concepto de
resarcimiento por enriquecimiento sin causa de la Demandada en
detrimento de la Demandante, por haberse beneficiado indebida-
mente, al no habernos pagado los gastos generales correspondientes
a la Ampliacién de Plazo N2 16, generada por la demora en la apro-
bacién del Presupuesto Adicional N2 06, correspondiente al incre-
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mento del costo de la pavimentacion por el mayor espacio de la
seccioén vial, entre el borde de la berma lateral y los bordes de las
cunetas, asi como por la proteccién del talud de conformacion del
pavimento.

Pretension Subordinada a la Segunda Pretension Principal de la Am-
pliacién de Plazo N¢ 17: En caso de ser denegada la pretension pre-
cedente, solicitados que la Demandada pague a la Demandante la
suma de S/. 2'291,584.77 (Dos millones doscientos noventa y un mil
quinientos ochenta y cuatro con 77/100 Nuevos Soles), por concep-
to de resarcimiento por enriquecimiento sin causa de la Demandada
en detrimento de la Demandante, por haberse aquélla beneficiado
indebidamente al no haber pagado a la Demandante los gastos gene-
rales correspondientes a la Ampliacién de Plazo N2 17, por la demo-
ra en la aprobacién del Presupuesto Adicional correspondiente a las
actividades de lavado de los agregados de la Base Granular, lavado
de los agregados para la elaboracion de la Mezcla Asfaltica y prese-
cado de la arena natural necesaria para la produccién de Mezcla
Asféltica, no contemplados en el Expediente Técnico de Obra.

Pretension Subordinada a la Segunda Pretension Principal de la Am-
pliacién de Plazo N© 18: En caso de ser denegada la pretension pre-
cedente, solicitados que la Demandada pague a la Demandante la
suma de S/. 261,313.49 (Doscientos sesenta y un mil trescientos tre-
ce con 49/100 Nuevos Soles), por concepto de resarcimiento por
enriquecimiento sin causa de la Demandada en detrimento de la
Demandante, por haberse aquélla beneficiado indebidamente al no
haber pagado a la Demandante los gastos generales correspondien-
tes a la Ampliacion de Plazo N° 18, por impedimento de ejecucion
como consecuencia del periodo de Iluvias y sus secuelas.

Tercera Pretension Principal de todas las Ampliaciones de Plazo: Que,
LA ENTIDAD asuma los gastos que demande la realizacién del arbi-
traje solicitado, incluyendo honorarios arbitrales, honorarios del se-
cretario arbitral, asi como los costos de la asesoria técnica y legal
que hemos contratado para resolver la presente controversia.

El CONSORCIO ampara su demanda esencialmente en lo siguiente:

Con fecha 28 de octubre de 2005, las partes suscribieron el Contrato de Ejecucién
de Obra N2 339-2005-MTC/20 para la “Rehabilitacién y Mejoramiento de la Carretera
Izcuchaca-Huancavelica, Tramo lll: Palca-Sachapite-Huancavelica del Km. 60+000 al Km.
75+566”, ubicado en el departamento de Huancavelica (en adelante EL CONTRATO).

Respecto a la Ampliacién de Plazo N¢ 15, identifica que en el Asiento N¢ 937
del Cuaderno de Obra del 14 de noviembre de 2006, se dejé constancia que en esa
fecha no se contaba con la aprobacién del Presupuesto Adicional de Obra N2 05, formu-
lado para subsanar omisiones y/o deficiencias del Expediente Técnico, en partidas cuya
ejecucion involucra la totalidad de la longitud del tramo, agregandose que la demora del
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tramite administrativo estaba alterando el calendario de avance. Esto fue afirmado nue-
vamente en el Asiento N° 942 del Cuaderno de Obra de 16 de noviembre de 2006.

Ante esta situacion, es que el 16 de noviembre de 2006 mediante Carta N°
375-2006-CVI se presento la solicitud de Ampliacion de Plazo N° 15. Esta se sustenta
en el hecho de que al cambiar la cantera sefialada en el Expediente Técnico (para la
elaboracién de mezcla asfaltica) considerada en la progresiva 42+900, por una nueva
cantera ordenada por PROVIAS ubicada en la progresiva 70+630 que tiene un acceso
de 2300 metros, mientras no se apruebe el presupuesto adicional correspondiente al
mayor costo del transporte de la mezcla asfaltica, el CONSORCIO se ve imposibilitado
de explotar la nueva cantera y de producir agregados necesarios para la elaboracién de
la mezcla asfaltica y su colocacion. Esta falta de aprobacion segtin el CONSORCIO ha
modificado y afectado el calendario de ejecucién de una serie de partidas, conforman-
tes de la ruta critica, como son la Carpeta Asfaltica, la que a su vez impide el inicio de
las partidas de Cunetas triangulares tipo |, Tachas delineadoras bidireccionales, Marcas
en el pavimento, etc.

EI CONSORCIO aclara que la solicitud de ampliacién de plazo es una parcial,
en razén de que la causal aun no conclufa, debido a que hasta ese momento no se
habia probado atin el Presupuesto Adicional N2 05.

El CONSORCIO refiere ademas a la Opinién 114-2003 GTN del CONSUCODE.

Seguidamente, el CONSORCIO identifica que PROVIAS mediante Cédula de
Notificacion N2 3204-2006-MTC-20.3 de 4 de diciembre de 2006, remiti6 la Resolu-
cién Directoral N2 3734-2006-MTC/20 de 1 de diciembre de 2006, mediante la cual
declara improcedente esta pretension.

El CONSORCIO no esté de acuerdo con los argumentos de PROVIAS, ya que,
en primer lugar, cumplié con justificar documentadamente la causal (en la Carta N¢
375-2006-CVI se adjuntaron los asientos 937 y 942 del Cuaderno de Obra). Ademas, el
CONSORCIO cumplié con determinar la fecha de ocurrencia de la causal, ya que
indic6 que la Partida 410.C Carpeta Asfaltica debia iniciarse el 1 de agosto de 2006,
pero que hasta la fecha de presentacién de la solicitud de ampliacion de plazo, el
presupuesto adicional N2 05 no habia sido aprobado; es decir, se cumplié con indicar
que la causal iniciaba el 1 de agosto de 2006 (fecha programada para el inicio de la
Partida 410.C) y concluia parcialmente el 16 de noviembre de 2006 (fecha en que se
present6 la solicitud de ampliacién de plazo). Por Gltimo, el CONSORCIO entiende
que segln la Norma Técnica de Control 600-08 aprobada por la Resolucién de Contra-
loria N¢ 072-98-CG, los presupuestos adicionales deben ser aprobados con celeridad y
que corresponde al inspector formular el Expediente Técnico pertinente, no siendo
pues de responsabilidad de el CONSORCIO cualquier potencial demora.

En cuanto a los argumentos contenidos en el Informe N¢ 284-2006-MTC/20.5-
JUD del Especialista de Obra que fue considerado por PROVIAS en su resolucién dene-
gatoria, el CONSORCIO confirma que fue ella la que mediante Carta ICHU 218-26895-
06 de 30 de mayo 2006 solicité a PROVIAS autorizacién para modificar la cantera y de
que renunciarfa a cualquier ampliacién de plazo derivada de dicha solicitud (esto fue
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ratificado mediante Carta ICHU 218-27324-06 de 12 de julio de 2006), pero que dicha
renuncia no puede alcanzar los 170 dias (92% del plazo original de la obra) sin que
PROVIAS tomara la decision a este respecto, més aln considerando la Norma Técnica
de Control 600-08 aprobada mediante Resolucién de Contraloria N 072-98-CG, que
establece en su numeral 2 que el procesamiento y aprobacion de los presupuestos
adicionales debe efectuarse en un plazo razonable, de manera que no incida en mayo-
res costos. Ademas, aclara que si bien es cierto el Presupuesto Adicional N 05 com-
prende varias partidas y que el grueso del costo corresponde a la partida del contrato
principal, la sola existencia de obras adicionales, cuya ejecucion sea predecesora de
partidas criticas, generaran retraso en la ejecucién de dichas partidas, sin importar la
incidencia econémica. Adicionalmente, el CONSORCIO observa la afirmacion del
Especialista de Obra, en el sentido de que el CONSORCIO no se encontraba listo para
ejecutar la Partida 410.C (Carpeta Asfaltica) debido a que no se tenia aprobado el
diseno de la mezcla, la base granular imprimada y el equipo dispuesto, debido a que se
confunde la ejecucién fisica de la obra con la ejecucién contractual, remitiéndose al
respecto al articulo 42 de la LCAE y al articulo 259 del RELCAE, que hacen referencia
a la modificacion del calendario contractual (calendario de avance vigente).

En base a todos estos argumentos, el CONSORCIO entiende que la Resolucién
Directoral N2 3734-2006-MTC/20 carece de sustento técnico y legal, deviniendo en nulo.

Respecto a la Ampliacion de Plazo N° 16, en el Asiento N° 845 del Cuaderno
de Obra de 20 de octubre de 2006, el CONSORCIO solicité al Supervisor que agilizara
las gestiones para la aprobacién del Presupuesto Adicional N2 06 y en el Asiento de
Obra N2 945 de 16 de noviembre de 2006, se hizo saber que la no aprobacién de este
presupuesto adicional alteraba el calendario de avance.

Ante esta situacion, mediante Carta 377-2006-CVI de 17 de noviembre de
2006, se presento la solicitud de Ampliacién de Plazo N2 16, debido a que el Presu-
puesto Adicional N® 6 modifica las soluciones técnicas establecidas en el Expediente
Técnico, al considerar un mayor ancho de ejecucion de la plataforma de la carretera,
con la finalidad de adecuarse a las obras de arte existentes, como cunetas, muros de
contencion, cabezales de alcantarilla, etc., lo que a su vez ha generado la ejecucién de
mayores metrados no previstos en el Expediente Técnico, especificamente en las parti-
das de Excavacion de Explanaciones sin Clasificar, Base Granular, Escarificado y Corte,
Reconformacion de Base Granular, Imprimacion, Carpeta Asfaltica, etc. y una modifi-
cacioén del calendario de ejecucion al afectar la ruta critica.

De acuerdo al Diagrama Gantt vigente, como consecuencia de la no apro-
bacién del Presupuesto Adicional N° 06, las fechas de término de las partidas de
excavaciéon de explanaciones, base granular, imprimacién y carpeta asfaltica han
sufrido un desplazamiento que afecta el Calendario de Avance de Obra en 137 dfas,
considerandose que la partida de ruta critica mas afectada es la 205.A Excavacién en
Explanaciones (137 dias).

Sin embargo, mediante Cédula de Notificaciéon N¢ 3203-2006-MTC-20.3 de 4
de diciembre de 2006, PROVIAS remitié la Resolucién Directoral N2 3735-2006-MTC/
20 de 1 de diciembre de 2006, mediante la cual se declara improcedente la solicitud
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de Ampliacién de Plazo N© 16, cuyos considerandos el CONSORCIO observa, en base
a lo siguiente: En primer lugar, hace saber que los trabajos que conforman el Presu-
puesto Adicional N? 06 modifican las soluciones técnicas establecidas en el Expediente
Técnico, al considerar un mayor ancho para la plataforma de la carretera, lo que gene-
ra la necesidad de ejecutar mayores metrados; debiéndose ejecutar la plataforma en la
totalidad de su ancho y el forma masiva, de acuerdo al procedimiento establecido en
las especificaciones técnicas, resultando antitécnico que se construya el pavimento
asfaltico con dos juntas longitudinales (una junta central y otra al borde) como preten-
de PROVIAS. Ademas, en este Gltimo caso, los costos y plazos de ejecucién de las
partidas serfan absolutamente diferentes, ya que habrian de ejecutarse con equipo menor
y rendimientos diminutos.

Ademas, el Presupuesto Adicional N° 06 comprende trabajos dentro de los
[imites de la seccion de la via considerada en EL CONTRATO, por cuanto la aproba-
cion de ese adicional es indispensable para la ejecucién de la totalidad de la platafor-
ma de la carretera. En mas, el solo hecho que PROVIAS haya posteriormente aprobado
dicho adicional confirma esta posicion.

Adicionalmente, se ha dado cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 259
del RELCAE, al haberse explicado que debido al proceso constructivo, resulta indis-
pensable la aprobacion de este adicional; la demora ha afectado la ruta critica y, ade-
mas, se ha afectado el calendario de avance vigente.

En cuanto a la Ampliacién de Plazo N2 17, el CONSORCIO afirma que duran-
te la ejecucion de la obra se presenté la necesidad de lavar los agregados para base
granular y mezcla asfaltica.

Para esos efectos, mediante Carta N2 818-2006/SACH-HVCA/JS de 14 de oc-
tubre de 2006, la Supervisién hace llegar al CONSORCIO una copia del Informe rela-
cionado al material de Base Granular extraido de las canteras del Rio Ichu, el cual
registraba un bajo contenido de equivalente de arena. Con Carta N2 328-2006-CVI de
16 de octubre de 2006, se hace saber al Supervisor que se requiere lavar el material a
ser utilizado en la base granular, por lo que solicitan les sea reconocido este concepto
como actividad adicional no contemplado en el procedimiento constructivo estableci-
do en el Expediente Técnico.

Segln el CONSORCIO, esta actividad nueva y necesaria para cumplir con las
Especificaciones Técnicas, es previa a la ejecucién de la Partida 305.D Base Granular.
Consecuentemente, la demora en la aprobacién del presupuesto adicional constituye
impedimento para ejecutar la referida Partida, la que a su vez constituye un impedi-
mento para ejecutar las partidas de ruta critica 401.A Imprimacién, 410.C Carpeta
Asféltica, etc.

El mismo tratamiento se da con el lavado de los agregados necesarios que
deben de emplearse en la elaboracién de la mezcla asfaltica, que resulta previa a la
ejecucion de la Partida 410.C Carpeta Asfaltica.

Asimismo, el Expediente Técnico no ha previsto ninguna actividad de prese-
cado de algtin componente de la mezcla asfaltica que se requiere para cumplir con las
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Especificaciones Técnicas, razén por la cual el CONSORCIO mediante Carta N® 269-
2006-CVI de 13 de setiembre de 2006, alcanzé al Supervisor el Informe N¢ 051-06/
LAB.CC, ELA, en el cual se demuestra la necesidad de desarrollar esta actividad. Ante
la solicitud del Supervisor (Carta N® 892-2006/SACH-HVCA/JS de 11 de noviembre de
2006) de que se sustentara técnicamente esta actividad, el CONSORCIO cumplié con
hacerlo mediante Carta N2 376-2006-CVI de 16 de noviembre de 2006, por lo que se
requeria necesario aprobar un presupuesto adicional, de una actividad que es previa a
la Partida 410.C Carpeta Asfaltica.

En el Asiento N2 948 del Cuaderno de Obra de 16 de noviembre de 2006, se
dej6 constancia del tiempo transcurrido sin que se aprobara el presupuesto adicional,
ante lo cual mediante Carta N2 378-2006-CVP de 17 de noviembre de 2006, se solicité
la Ampliacién de Plazo Parcial N2 17 por 122 dias calendario, sustentado en que afecta
la ruta critica.

Sin embargo, PROVIAS mediante cédula de notificacion N2 3205-2006-MTC-
20.3 de 4 de diciembre de 2006, notifico la Resoluciéon Directoral N© 3736-2006-MTC/20
de 1 de diciembre de 2006 que declaré improcedente la ampliacién de plazo solicitada.

EI CONSORCIO observa los considerandos de esta decision, por cuanto se dio
pleno cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 259 del RELCAE, se afect6 el calenda-
rio de avance de obra, el Expediente Técnico no exigia que fuera necesario lavar los
agregados (EL CONTRATO es uno a precios unitarios), la solicitud fue planteada el 19
de setiembre de 2006 (Carta N® 269-2006-CVI) y era de responsabilidad del Supervisor
procesar esa solicitud.

Respecto a la Ampliacion de Plazo N2 18, el CONSORCIO identifica que du-
rante la ejecucion de las obras se presentaron lluvias que impidieron el normal avance
de los trabajos programados en el calendario contractual, segtin consta de los Asientos
Nos. 889, 896, 914, 916 y 921 del Cuaderno de Obra.

Ante esta situacion, mediante Carta N° 380-2006-CVP de 17 de noviembre de
2006, se solicito, sustent6 y cuantificé la Ampliacién de Plazo N© 18 por 12 dias calen-
dario, ya que las Iluvias y sus secuelas impidieron la ejecucién de las Partidas 410.C
Carpeta Asféltica, 635.B Cunetas Triangulares Tipo |, 805.B Tachas Delineadoras Bidi-
reccionales y 810.A Marcas sobre el Pavimento. Para estos efectos, adjunta como prue-
ba una Constancia emitida por el SENAMHI.

Seguidamente, el CONSORCIO hace referencia a las Especificaciones Técni-
cas referidas a las Partidas afectadas y cuantifica el nimero de dias afectados segtn el
Calendario de Avance de Obra vigente.

Sin embargo, se afirma que PROVIAS mediante Cédula de Notificacion N° 3206-
2006-MTC-203 de 4 de diciembre de 2006, notificé la Resolucién Directoral N2 3737-
2006-MTC/20 de 1 de diciembre de 2006, que declara improcedente la ampliacion de
plazo, decisién que el CONSORCIO no comparte, aunque reconoce que la solicitud de
Ampliaciéon de Plazo N 18 no se present6 el 17 de noviembre de 2006 (fecha de venci-
miento del plazo contractual ampliado) debido a que no existia personal en las oficinas

m REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE N© 7



LAaubo ARBITRAL NACIONAL

de la Supervision, ya que se habrian desplazado a sus respectivas ciudades con mo-
tivo de las Elecciones Regionales y Municipales del 19 de noviembre de 2006, ha-
biéndolo hecho recién el 21 de noviembre de 2006 por la via notarial.

Seguidamente afirma que ha considerado el Calendario de Ejecucion vigente
a la fecha de la solicitud de ampliaciéon (que consignada como fecha de término con-
tractual el 17 de noviembre de 2006) y que las lluvias constituyen causales de amplia-
cion de plazo (hace referencia a los Pronunciamientos Nos. 124-2003-GTN, 151-2003-
GTN y 014-2004-GTN del CONSUCODE) ya que las lluvias no son programables.
Ademas, PROVIAS mediante Resolucion Directoral N° 898-2006-MTC/20 de 7 de abril
de 2005 ya habia declarado procedente la Ampliacién de Plazo N2 01 por esta causal.

En cuanto a la sustentacion juridica de las Primeras Pretensiones Principales
de las Ampliaciones de Plazo 15, 16, 17 y 18, el CONSORCIO entiende que las Reso-
luciones Directorales que las declararon improcedentes son nulas al incumplir lo esta-
blecido en el articulo 42 de la LCAE y los articulos 258 y 259 del RELCAE, dado que
cada una de las ampliaciones de plazo solicitadas ha ocasionado atrasos y/o paraliza-
ciones en la ejecucion de la obra ajenas a su voluntad, correspondiendo conforme al
articulo 260 del RELCAE el reconocimiento adicional de los gastos generales.

Tratandose de las Segundas Pretensiones Principales de las Ampliaciones de
Plazo 15,16, 17 y 18, el CONSORCIO entiende que se ha configurado las condiciones
establecidas en el pentltimo parrafo del articulo 42 de la LCAE vy el articulo 258 del
RELCAE, habiendo el CONSORCIO solicitado, sustentado y cuantificado cada una de
las peticiones de ampliacion de plazo con arreglo al articulo 259 del RELCAE, razén
por la cual resulta de aplicacién lo dispuesto en el articulo 261 del RELCAE.

En lo referente a las Pretensiones Subordinadas a las Segundas Pretensiones
Principales, el CONSORCIO entiende que PROVIAS no ha pagado el valor real de los
servicios ejecutados por ella, por lo que resulta de aplicacion el articulo 1954 del
Cédigo Civil.

Por dltimo, el CONSORCIO aclara que las solicitudes de Ampliacién de Plazo
Nos. 15, 16, 17 y 18 se superponen, por lo que le corresponde como maximo una
ampliacion de plazo de 138 dias calendario con reconocimiento de gastos generales
por S/. 3'010,442.05.

El CONSORCIO ofrece en calidad de medios probatorios diversa prueba
documental.

Mediante Resolucién N° 1 de 10 de abril de 2007, el Tribunal Arbitral admite
a tramite la demanda del CONSORCIO, por ofrecidos los medios probatorios y corre
traslado de la misma a PROVIAS, por el plazo de quince (15) dias.

1.2. De la impugnacion a la competencia del Tribunal Arbitral

En el escrito 01 de contestacién a la demanda de 7 de mayo de 2007, PRO-
VIAS interpone Excepcion de Incompetencia del Tribunal Arbitral, respecto de las
Pretensiones Subordinadas a las Segundas Pretensiones Principales del CONSORCIO,
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ya que considera que las pretensiones de enriquecimiento sin causa no resultan ser
pretensiones arbitrables por ser ajenas a la ejecucion contractual, conforme a lo pacta-
do en el convenio arbitral, la LCAE y la Ley General de Arbitraje.

Mediante Resolucién N° 2 de 10 de mayo de 2007, el Tribunal Arbitral admi-
ti6 a tramite la excepcioén y corrié traslado al CONSORCIO.

Mediante escrito N° 2 de fecha 18 de mayo de 2007, el CONSORCIO absuel-
ve el traslado de la excepcion planteada, considerando que el enriquecimiento sin
causa es una consecuencia o efecto directo de una controversia generada en una rela-
cion juridica contractual.

En tal sentido, el CONSORCIO solicita que se atienda a lo dispuesto en el
articulo 53.2 de la LCAE concordado con los articulos 273 y 274 del RELCAE, que
sefialan que las controversias que surjan entre las partes desde la suscripcién del con-
trato, sobre la ejecucion, interpretacién, resolucién, inexistencia, ineficacia o invali-
dez de éste se resolveran mediante conciliacién o arbitraje.

Ademés, el CONSORCIO observa que en la Clausula Décimo Tercera de EL
CONTRATO, las partes han acordado de manera expresa que “cualquier controversia
que surja desde la celebracién del Contrato, se resolvera mediante el procedimiento de
arbitraje, con excepcién de aquellas referidas en el articulo 232 de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Control... y demas que por su naturaleza sean excluidas por ley”.

Mediante Resolucion N2 3 de 21 de mayo de 2007, el Tribunal Arbitral tiene
presente el escrito de absolucién a la competencia de este colegiado y cita a las partes
a la Audiencia de Conciliacién y Fijacién de Puntos Controvertidos.

En la mencionada Audiencia, el Tribunal Arbitral dispuso citar a las partes a
una Audiencia Especial, con la finalidad de que ellas expusieran sus respectivas posi-
ciones, reservandose este colegiado la facultad de decidir luego de dicha Audiencia si
resolvia este tema como cuestion previa o hasta el momento de emitir el laudo arbitral.

Por dltimo, en la Audiencia Especial de fecha 20 de junio de 2007 y luego de
escuchar los informes orales de ambas partes, el Tribunal Arbitral dispuso reservar la
decision acerca de esta excepcion para el momento de laudar.

1.3. De la contestacion a la demanda

Mediante escrito 1 de fecha 7 de mayo de 2007, PROVIAS contesta la deman-
da y la niega y contradice esencialmente bajo los siguientes argumentos:

Respecto a todas las pretensiones referidas a la Ampliacién de Plazo N° 15,
PROVIAS entiende que el CONSORCIO no invoca con claridad la causal o causales de
entre las tres causales legales establecidas en el articulo 248 del RELCAE. Es més, en-
tiende que el CONSORCIO ha inventado una nueva causal, ya que entiende que am-
para su pretension en un calendario de ejecucion de obra interno. Ademas, PROVIAS
entiende que el contratista no ha tenido en cuenta al formular su demanda los argu-
mentos del Supervisor contenidos en el Informe N2 041-2006/SO/CS —folio 19.
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Seguidamente entiende que el CONSORCIO no ha desvirtuado la afirmacién
del Supervisor, en el sentido de que aquél no ha determinado la fecha de ocurrencia de
la causal, ya que no consta en el Cuaderno de Obra el inicio real de la afectacion del
Calendario de Obra, ya que el propio demandante admite que recién el 14 de noviem-
bre de 2006 (Asiento N® 937 del Cuaderno de Obra) evidencia que estaria siendo
afectado, mientras que el 1 de agosto de 2006 no existe anotacién alguna.

Tampoco ha desvirtuado el CONSORCIO la afirmacion del Supervisor, en el
sentido de que el Expediente del Presupuesto Adicional N2 05 ha sido elaborado y
tramitado con posterioridad a la fecha programada para la partida 410.C Carpeta Asfal-
tica. En efecto, seglin los antecedentes del expediente de dicho Presupuesto Adicional,
antes del 20 de octubre de 2006 no se encuentra en el Cuaderno de Obra registro
alguno sobre la necesidad de procesar el Presupuesto Adicional N2 05.

Es mas, recién el 18 de octubre de 2006 (al finalizar el plazo para ejecutar la
partida 410.C Carpeta Asfaltica), tal como se consigna en la carta N® 826-2006/SACH-
HVCA/JS) se acordé con el contratista dicho presupuesto adicional N¢ 05, por lo que
con carta N2 333-006-CVI de 19 de octubre de 2006, el contratista devuelve a la
Supervisiéon el expediente debidamente suscrito y aceptando que éste respaldaba el
mayor costo solicitado por el contratista a partidas que de acuerdo con el C.A.O. N¢
05 vigente ya se habian ejecutado (item 700.A Transp. Material granular hasta 1 Km.
28.09.06; item 700.B Transp. Material granular después de 1 Km 28.09.06; item 700.E
Transp. Mezcla asfaltica hasta T Km 20.10.06; ftem 700.F Transp. Mezcla asfaltica
después 1T Km 20.10.06).

Seguidamente aclara que mediante carta ICHU 218-26895-06 de 30 de mayo
de 2006, el CONORCIO solicité autorizacién para explotar una nueva cantera porque
asi podian beneficiarse de explotar la misma cantera junto con el Consorcio Palca. Fue
debido a ello que renunciaron a cualquier ampliacién de plazo que pudiera generar lo
solicitado. PROVIAS mediante carta N° 630-2006-MTC/20.5 de 7 de julio de 2006
considerd procedente lo solicitado si ello no implicaba gasto ni costo alguno, ante lo
cual el CONSORCIO mediante carta ICHU 218.27324-06 de 12 de julio de 2006,
ratificé su anterior comunicacion. PROVIAS, ante esta situaciéon, mediante carta N°
687-2006-MTC/20.5 acept6 los términos del CONSORCIO, quién comenzé a ejecutar
las partidas relacionadas con la carpeta asfaltica como consta en la Valorizacién N¢ 12
correspondiente al mes de octubre de 2006.

Seguidamente, PROVIAS niega que el cambio de cantera haya sido en su be-
neficio, porque finalmente tuvo que reconocer el mayor costo de la nueva distancia de
transporte.

PROVIAS recalca que esta pretension por una supuesta demora en la aproba-
cién de la nueva cantera es falsa, porque el CONSORCIO la solicit6 el 30 de mayo de
2006 y el 7 de julio de 2006 PROVIAS la aprobé.

Por otro lado, PROVIAS considera que el contratista no tenia un disefio de
mezcla aprobado, base granular imprimida y el equipo dispuesto, por lo que la supues-
ta demora no lo afecté para el inicio de la partida 410.C Carpeta Asfaltica. En ese
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sentido, identifica que la partida 101.A Movilizacion de Equipo (que debfa culminar el
19 de abril de 2006) al 30 de setiembre de 2006 no se habia movilizado el equipo
necesario para ejecutar la partida 410.C Carpeta Asfaltica.

Ademads, afirma que conforme a los articulos 258 y 259 del RELCAE, el CON-
SORCIO debié anotar en el cuaderno de obra las circunstancias que en su opinién
ameritaban una ampliacién de plazo si afectaba al C.A.O. vigente, pero el CONSOR-
CIO recién lo hizo el 14 de noviembre de 2006.

Adicionalmente, entiendo PROVIAS que segin el C.A.O N° 05 vigente, la par-
tida 410.C tenfa una holgura de 50 dias, por lo que no era critica.

Identifica seguidamente que el CONSORCIO no ha tenido en cuenta los argu-
mentos del Supervisor efectuado en su Informe N2 041-2006/SO/CS.

Por Gltimo, PROVIAS afirma que en base al Presupuesto Adicional N® 04 apro-
bado mediante R.D. N¢ 2752-2006-MTC/20 se aprueba la ampliacién de plazo N° 13
en 17 dias naturales, lo que implica que recién después del 30 de setiembre de 2006 se
podia ejecutar la partida 306.C Escarificado y Corte (0.05m), la que culminaria el
16.11.06, quedando recién habilitado el contratista para culminar las partidas 305.D
Base Granular y 410.C Carpeta Asfaltica después de dicha fecha, que coincide con la
fecha de solicitud de esta ampliacion.

Respecto a todas las pretensiones referidas a la Ampliacién de Plazo N° 16,
PROVIAS afirma que de acuerdo al C.A.O N2 05 Vigente (con plazo final el 31.10.06)
y de acuerdo al C.A.O. N2 06 (con plazo final el 17.11.06), era imposible que el CON-
SORCIO pudiera ejecutar simultaneamente los metrados considerados en el presupuesto
principal y los considerados en el presupuesto adicional N¢ 06, ya que las partidas
205.A Exc. En explanaciones sin clasificar ya habia culminado tres meses y medio
antes (CAO N2 5) y tres meses antes (CAO N¢ 6) de que el contratista revise y suscriba
todo el contenido del presupuesto adicional N¢ 06 (ver carta N2 334-006-CVI de
19.10.06). Lo propio sucede con las partidas 305.D y 410.C.

De esta manera, el CONSORCIO era conciente que los mayores metrados del
presupuesto adicional N® 06 se ejecutarian independientemente a los metrados del
presupuesto principal, habiendo aceptado las especificaciones técnicas y condiciones
estipuladas en el expediente técnico de dicho presupuesto adicional. Por tanto, no ha
sido afectado por demora alguna.

Adicionalmente, la incidencia de los metrados considerados en el presupues-
to adicional N¢ 06 es de aproximadamente 2% de los metrados considerados en el
presupuesto principal, que ademas se efectia fuera del area comprometida para la
superficie de rodadura, por lo que en forma alguna puede impedir la ejecucién de los
trabajos relacionados a dicha superficie de rodadura. Ademas, los metrados de este
adicional no estan en el Calendario de Avance de Obra vigente.

En ese sentido, afirma que el Supervisor lo que ha afirmado es que el presupuesto
adicional no esta referido a la seccién tipica del pavimento considerada en el presu-
puesto principal (que incluye solo a la superficie de rodadura y bermas laterales) y que
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solo el mayor espacio entre la berma y los muros o cunetas y la proteccién del talud
forman parte del presupuesto adicional N2 06.

Ademas, al 31 de octubre de 2006, el CONSORCIO ya habifa ejecutado un porcentaje
de las partidas que afirma fueron afectadas con la demora, pretendiendo soslayar sus
propias falencias y defectos con el presupuesto adicional N° 06.

Ademas, el CONSORCIO no ha tomado en cuenta los argumentos del Super-
visor efectuado mediante Informe N¢ 042-2006/SO/CS, que afirma que la demora en la
aprobacién del presupuesto adicional N2 06 no puede afectar el Calendario de Avance
de Obra, porque la fecha de programacion y culminacién de las partidas 205.Ay 410.C
son anteriores a la fecha en que se entrega a PROVIAS el presupuesto adicional N° 06
para aprobacion, que fue el 23 de octubre de 2006.

Es més, en momento alguno el CONSORCIO manifesté que la secuencia cons-
tructiva de dicho adicional era antitécnico.

Ademas, el CONSORCIO no ha justificado documentadamente las causales
de ampliacion de plazo.

Por otro lado, PROVIAS afirma que el C.A.O. N2 6 que el CONSORCIO utiliza
en su sustento no se encontraba vigente.

Adicionalmente, PROVIAS entiende que el CONSORCIO no se encontraba en
posicion de ejecutar los trabajos supuestamente afectados, porque no se contaba con
el disefio de la mezcla asfaltica, no se habia cumplido con movilizar el tren de asfalto.

Por tltimo, PROVIAS identifica que la solicitud de Ampliacién de Plazo N° 16
fue entregado fisicamente al Supervisor el 21 de noviembre de 2006 con carta N® 383-
2006-CVI, cuando el plazo contractual ampliado venci6 el 17 de noviembre de 2006,
no siendo valida la certificacién realizada por una Notaria de que habria intentado
entregar la carta el 17 de noviembre de 2006, porque no se identifica la hora en que se
habria acercado a entregarlas y, ademas, la direccién de la oficina de la Supervisién no
es la correcta.

Respecto a todas las pretensiones referidas a la Ampliacién de Plazo N2 17,
PROVIAS entiende que no se ha cumplido con efectuar la anotacién en el cuaderno de
obra durante la ocurrencia de la causal como lo exige el articulo 259 del RELCAE, ya
que recién hizo la anotacién en el Asiento N2 948 de 16 de noviembre de 2006. Ade-
mas, el fin de esta causal es indeterminada. Todo esto ademas viola la Clausula 3.5 de
EL CONTRATO.

Ademas, no se ha demostrado fehacientemente la causal del supuesto atraso
en la ejecucion de la obra, ya que se carece de documentacion que sustente el supues-
to impedimento y tampoco comprueba y justifica documentadamente las causales.

Adicionalmente, el CONSORCIO no se encontraba apto y expedito para eje-
cutar los trabajos supuestamente afectados, ya que faltaba el disefio y aprobacion del
diseno de mezcla asféltica, la imprimacion de la base granular, la movilizaciéon del tren

de asfalto y la movilizacién de equipo.
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Ademads, el CAO N2 06 que sirve de sustento, no se encontraba vigente.

Por otro lado, entiende que no corresponde reconocer pago alguno por el
lavado de agregados para la mezcla asféltica, porque se trata de una omisiéon del CON-
SORCIO al momento de elaborar su propuesta econémica, ya que en las especificacio-
nes técnicas se consideré el lavado. Tratdandose del lavado de agregados para Base
Granular en el Informe N2 061-2006/SACH-HVCA/SP se demuestra que no es necesa-
rio efectuar el lavado.

En lo que se refiere al presecado de la arena natural, PROVIAS afirma que este
pedido ha partido del contratista, razén por la cual a éste le corresponde sustentar tal
necesidad, lo que recién se dio mediante carta N® 376-2006-CVI decepcionada el 17
de noviembre de 2006.

Por ltimo, PROVIAS observa que la solicitud de Ampliacién de Plazo N2 17
fue entregada fisicamente al Supervisor el 21 de noviembre de 2006, resultando de
aplicacion los hechos aludidos respecto a la Ampliacion de Plazo N 16.

Respecto a todas las pretensiones referidas a la Ampliacién de Plazo N° 18,
PROVIAS argumenta al igual de las pretensiones anteriores, de que la solicitud fue
presentada fuera de plazo. Ademas, de que el C.A.O. N2 06 no estaba vigente

Por otro lado, la sola ocurrencia de lluvias no es causal de ampliacién de
plazo, no habiendo cumplido el CONSORCIO con demostrar debidamente en qué los
afect6. En efecto, en los asientos del Cuaderno de Obra solo se consignan generalida-
des que no demuestran la imposibilidad de trabajar determinadas partidas, no existien-
do anotacién precisa alguna.

Ademads, segln el C.A.O. N2 05, las lluvias ocurrieron cuando las actividades
alegadas ya estaban vencidas.

PROVIAS ampara su contestacion en lo dispuesto en EL CONTRATO, el Con-
venio de préstamo N2 1328-OC-PE.BID, el Convenio de Préstamo N¢ 4614-PE.BIRF, la
Directiva de Supervision N2 003-2005-MTC/21, la LCAE y el RELCAE.

PROVIAS ofrece en calidad de medios probatorios diversa prueba documental.

Mediante Resolucién N© 4 de 10 de abril de 2007, el Tribunal Arbitral admite
a tramite la contestacion a la demanda formulada por PROVIAS vy tiene por ofrecidos
los medios probatorios indicados en el referido escrito.

1.4. Del proceso arbitral

En la fecha programada y con la asistencia de ambas partes, el 6 de junio de
2007 se llevo a cabo la Audiencia de Conciliacién y Fijacién de Puntos Controvertidos,
Audiencia en la cual, conforme se desprende del acta correspondiente y dada la impo-
sibilidad de llegar a un acuerdo conciliatorio, se procedi6 de la siguiente manera:

En primer lugar, el Tribunal Arbitral, como ya se indicé precedentemente, re-
solvi6 acerca de la excepcion de incompetencia deducida por PROVIAS.
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Seguidamente, el Tribunal Arbitral considerando los escritos presentados y las
posiciones expuestas por las partes, fij6 los siguientes puntos controvertidos:

Respecto a la Ampliacion de Plazo N° 15:

Primera Pretension Principal: Que, el Tribunal Arbitral declare la nulidad de la
Resolucién Directoral N? 3734-2006-MTC/20 del 01.DIC.06 referida por carecer de
fundamentos técnicos y legales.

Segunda Pretensiéon Principal: Que, el Tribunal Arbitral declare fundada la
solicitud de ampliacién de plazo N° 15.

Pretension Subordinada a la Segunda Pretension Principal: Que en caso no se
conceda la segunda pretensién principal, se declare una indemnizacién por enriqueci-

miento sin causa.

Puntos Controvertidos:

1. Determinar si procede declarar la nulidad de la Resolucién Directo-
ral N2 3734-2006-MTC/20 del 01 de diciembre de 2006 por carecer
de fundamentos técnicos y legales.

1.1.

1.2

1.3

1.4

En caso de declararse la nulidad de la Resolucién Directoral
N¢ 3734-2006-MTC/20; determinar si corresponde que se de-
clare fundada la solicitud de ampliacién de plazo N° 15, con-
sistente en 107 dias calendario por la demora en la aprobacion
del Presupuesto Adicional N2 05, correspondiente al mayor
costo del transporte interno del material granular necesario para
la elaboracion de la mezcla asfaltica generado por el cambio
de cantera.

Si se declara fundada la solicitud de ampliacién de plazo, de-
terminar si corresponde que en este caso se proceda al recono-
cimiento de gastos generales, y determinar si por dicho con-
cepto de gastos generales corresponde la suma de S/ 2 334
937,81 o alguna otra suma por este concepto.

En caso se considere que es atendible el pago por concepto de
gastos generales; determinar si corresponde que sobre la suma
que pudiese resultar, de ser el caso, se reconozca la obligacién
de PROVIAS NACIONAL de reconocer los intereses que se de-
venguen hasta la fecha de pago.

En caso se desestime el pedido de ampliacion de plazo y el
pago de la suma de S/2 334 937,81 por concepto de gastos
generales que se reclaman; se determine si corresponde que
PROVIAS NACIONAL pague al demandante la suma de S/. 2
334 937,81 por concepto de enriquecimiento sin causa al no
haberse pagado al demandante los gastos generales correspon-
dientes a la ampliacién de plazo N2 15; debiendo tenerse en
cuenta que a efectos de resolver este extremo, el Tribunal de-
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bera analizar previamente o al momento de laudar, su compe-
tencia teniendo en cuenta la oposicién parcial que se ha for-
mulado por PROVIAS NACIONAL.

Respecto a la Ampliacion de Plazo N° 16

Primera Pretensién Principal: Que, el Tribunal Arbitral declare la nulidad de la
Resolucién Directoral N¢ 3735-2006-MTC/20 del 01.DIC.06 referida por carecer de
fundamentos técnicos y legales.

Segunda Pretensiéon Principal: Que, el Tribunal Arbitral declare fundada la
solicitud de ampliacion de plazo N° 16.

Pretension Subordinada a la Segunda Pretensién Principal: Que en caso no se
conceda la segunda pretensién principal, se declare una indemnizacién por enriqueci-
miento sin causa.

Puntos Controvertidos:

2. Determinar si procede declarar la nulidad de la Resolucién Directo-
ral N¢ 3735-2006-MTC/20 del 01 de diciembre de 2006 por carecer
de fundamentos técnicos y legales.

2.1 En caso de declararse la nulidad de la Resolucién Directoral
N¢ 3735-2006-MTC/20; determinar si corresponde que se de-
clare fundada la solicitud de Ampliacién de Plazo N¢ 16, con-
sistente en 137 dias calendario, por la demora en la aproba-
cion del Presupuesto Adicional N¢ 06, correspondiente al in-
cremento del costo de la pavimentacién por el mayor espacio
de la seccion vial entre el borde de la berma lateral y los bor-
des de las cunetas, asi como la proteccion del talud de confor-
macién del pavimento.

2.2 Si se declara fundada la solicitud de ampliacién de plazo, de-
terminar si corresponde que en este caso se proceda al recono-
cimiento de gastos generales, y determinar si por dicho con-
cepto de gastos generales corresponde la suma de S/ 2 988
665,93 o0 alguna otra suma por este concepto.

2.3 En caso se considere que es atendible el pago por concepto de
gastos generales; determinar si corresponde que sobre la suma
que pudiese resultar, de ser el caso, se reconozca la obligacién
de PROVIAS NACIONAL de reconocer los intereses que se de-
venguen hasta la fecha de pago.

2.4 En caso se desestime el pedido de ampliaciéon de plazo y el
pago de la suma de S/. 2 988 665,93 por concepto de gastos
generales que se reclaman; se determine si corresponde que
PROVIAS NACIONAL pague al demandante la suma de S/. 2
988 665,93 por concepto de enriquecimiento sin causa al no
haberse pagado al demandante los gastos generales correspon-
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dientes a la ampliacién de plazo N2 16; debiendo tenerse en
cuenta que a efectos de resolver este extremo, el Tribunal de-
bera analizar previamente o al momento de laudar, su compe-
tencia teniendo en cuenta la oposicién parcial que se ha for-
mulado por PROVIAS NACIONAL.

Respecto a la Ampliacién de Plazo N¢ 17

Primera Pretension Principal: Que, el Tribunal Arbitral declare la nulidad de la
Resolucién Directoral N? 3736-2006-MTC/20 del 01.DIC.06 referida por carecer de
fundamentos técnicos y legales.

Segunda Pretensiéon Principal: Que, el Tribunal Arbitral declare fundada la
solicitud de ampliaciéon de plazo N° 17.

Pretensiéon Subordinada a la Segunda Pretensién Principal: Que, en caso no se
conceda la segunda pretensién principal, se declare una indemnizacién por enriqueci-

miento sin causa.

Puntos Controvertidos:

3. Determinar si procede declarar la nulidad de la Resolucién Directo-
ral N2 3736-2006-MTC/20 del 01 de diciembre de 2006 por carecer
de fundamentos técnicos y legales.

3.1.

3.2

3.3

3.4

En caso de declararse la nulidad de la Resolucién Directoral
N¢ 3736-2006-MTC/20; determinar si corresponde que se de-
clare fundada la solicitud de Ampliacién de Plazo N® 17, con-
sistente en 122 dias calendario, por la demora en la aproba-
cion del Presupuesto Adicional, correspondiente a las activi-
dades de lavado de los agregados de la Base Granular, lavado
de los agregados para la elaboracion de la Mezcla Asfaltica y
presecado de la arena natural necesaria para la produccién de
Mezcla Asféltica, no contemplados en el Expediente Técnico
de Obra.

Si se declara fundada la solicitud de ampliacién de plazo, de-
terminar si corresponde que en este caso se proceda al recono-
cimiento de gastos generales, y determinar si por dicho con-
cepto de gastos generales corresponde la suma de S/ 2 291
584,77 o alguna otra suma por este concepto.

En caso se considere que es atendible el pago por concepto de
gastos generales; determinar si corresponde que sobre la suma
que pudiese resultar, de ser el caso, se reconozca la obligacién
de PROVIAS NACIONAL de reconocer los intereses que se de-
venguen hasta la fecha de pago.

En caso se desestime el pedido de ampliacion de plazo y el
pago de la suma de S/. 2 291 584,77 por concepto de gastos
generales que se reclaman; se determine si corresponde que
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PROVIAS NACIONAL pague al demandante la suma de S/. 2
291 584,77 por concepto de enriquecimiento sin causa al no
haberse pagado al demandante los gastos generales correspon-
dientes a la ampliacién de plazo N2 17; debiendo tenerse en
cuenta que a efectos de resolver este extremo, el Tribunal de-
bera analizar previamente o al momento de laudar, su compe-
tencia teniendo en cuenta la oposicién parcial que se ha for-
mulado por PROVIAS NACIONAL.

Respecto a la ampliacién de plazo N2 18

Primera Pretensién Principal: Que, el Tribunal Arbitral declare la nulidad de la
Resolucién Directoral N2 3737-2006-MTC/20 del 01.DIC.06 referida por carecer de
fundamentos técnicos y legales.

Segunda Pretensiéon Principal: Que, el Tribunal Arbitral declare fundada la
solicitud de ampliacién de plazo N° 18.

Pretension Subordinada a la Segunda Pretension Principal: Que, en caso no se
conceda la segunda pretensién principal, se declare una indemnizacién por enriqueci-

miento sin causa.

Puntos Controvertidos:

4.

Determinar si procede declarar la nulidad de la Resolucién Directo-
ral N¢ 3737-2006-MTC/20 del 01 de diciembre de 2006 por carecer
de fundamentos técnicos y legales.

4.1.

4.2

4.3

4.4

En caso de declararse la nulidad de la Resolucién Directoral
N¢ 3737-2006-MTC/20; determinar si corresponde que se de-
clare fundada la solicitud de Ampliacién de Plazo N¢ 18, con-
sistente en 12 dias calendario, , por impedimento de ejecucién
como consecuencia del periodo de Iluvias y sus secuelas.

Si se declara fundada la solicitud de ampliaciéon de plazo, de-
terminar si corresponde que en este caso se proceda al recono-
cimiento de gastos generales, y determinar si por dicho con-
cepto de gastos generales corresponde la suma de S/ 261 313,49
o alguna otra suma por este concepto.

En caso se considere que es atendible el pago por concepto de
gastos generales; determinar si corresponde que sobre la suma
que pudiese resultar, de ser el caso, se reconozca la obligacién
de PROVIAS NACIONAL de reconocer los intereses que se de-
venguen hasta la fecha de pago.

En caso se desestime el pedido de ampliacion de plazo y el
pago de la suma de S/ 261 313,49 por concepto de gastos ge-
nerales que se reclaman; se determine si corresponde que PRO-
VIAS NACIONAL pague al demandante la suma de S/. 261
313,49 por concepto de enriquecimiento sin causa, por haber-
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se beneficiado indebidamente al no haber pagado al deman-
dante los gastos generales correspondientes a la ampliacion de
plazo N¢ 18, por impedimento de ejecucion como consecuen-
cia del periodo de lluvias y sus secuelas; debiendo tenerse en
cuenta que a efectos de resolver este extremo, el Tribunal de-
bera analizar previamente o al momento de laudar, su compe-
tencia teniendo en cuenta la oposicién parcial que se ha for-
mulado por PROVIAS NACIONAL.

Ademas, el Tribunal Arbitral dispuso que debia pronunciarse en el laudo acer-
ca de la condena de costas y costos del presente proceso arbitral.

Ambas partes manifestaron su conformidad con los puntos controvertidos fija-
dos por el Tribunal Arbitral.

El Tribunal dejé claramente establecido que se reservaba el derecho a analizar
los puntos controvertidos no necesariamente en el orden en el que se sefalan en el
Acta, y que si al pronunciarse sobre algiin punto controvertido determina que carece
de objeto pronunciarse sobre otros puntos controvertidos con los que guarde vincula-
cion, podra omitir pronunciarse respecto de ellos expresando las razones de dicha
omision. Asimismo, quedé establecido que las premisas previas a cada una de las pre-
guntas establecidas como puntos controvertidos eran meramente referenciales, dirigi-
das a una lectura mas simple de los puntos controvertidos y que por ello el Tribunal
Arbitral podia omitir, ajustar o interpretar dichas premisas a la luz de las respuestas
dadas a otros puntos, sin que el orden empleado o el ajuste, omision o interpretacién
genere nulidad de ningtn tipo.

Acto seguido, el Tribunal Arbitral decidié admitir los medios probatorios si-
guientes:

Del CONSORCIO:

Se admitieron todos los medios probatorios ofrecidos en la demanda.

De PROVIAS:

Se admitieron todos los medios probatorios ofrecidos en su escrito de contes-
tacién a la demanda.

Seguidamente, el Tribunal Arbitral otorgé a ambas partes un plazo de diez (10)
dias para presentar los medios probatorios documentales que consideraran pertinentes.

A continuacion, para mejor resolver, este colegiado dispuso el siguiente cro-
nograma de Audiencias:

e 20de junio de 2007, en la que se tratarian las pretensiones referidas
a la ampliacién de plazo N2 15.

e 27 dejunio de 2007, en la que se tratarian las pretensiones referidas
a la ampliacién de plazo N2 16.

REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE N© 7 m



LAaubo ARrBITRAL NACIONAL

e 11 dejuliode 2007, en la que se tratarian las pretensiones referidas a
la ampliacion de plazo N¢ 17.

e 13 dejulio de 2007, en las que se tratarian las pretensiones referidas
a la ampliacion de plazo N¢ 18.

Por Gltimo, se fij6 el plazo de la etapa probatoria hasta el 26 de julio de
2007, sin perjuicio de la facultad del Tribunal Arbitral de ampliarlo las veces que
considerara pertinente.

Con fecha 20 de junio de 2007, el CONSORCIO ofrecié el mérito de nueva
prueba documental y solicité la exhibicién por parte de PROVIAS de diversos docu-
mentos. Mediante Resolucion N2 7 de 25 de junio de 2007, se dispuso tener por ofre-
cidos los medios probatorios y, previo a su admisién, se corri6 traslado a la contrapar-
te. Asimismo, se dispuso que PROVIAS proceda con las exhibiciones solicitadas. PRO-
VIAS mediante escrito de 3 de julio de 2007, absolvié el traslado y procedié con las
exhibiciones ordenadas. El Tribunal Arbitral mediante Resolucién N2 10 de 4 de julio
de 2007, dispuso admitir los medios probatorios ofrecidos por el CONSORCIO y tuvo
por cumplido a PROVIAS en la exhibicion.

En la fecha programada, 11 de julio de 2007, se llevé adelante la Primera
Audiencia Especial en la que las partes ilustraron al Tribunal Arbitral acerca de sus
posiciones respecto de las pretensiones referidas a la Ampliacion de Plazo N° 15.
Las partes presentaron sus respectivos power points que fueron incorporados al
expediente arbitral.

Con fecha 13 de julio de 2007, se llev6 adelante la Segunda Audiencia Espe-
cial, oportunidad en la cual ambas partes ilustraron al Tribunal Arbitral acerca de sus
posiciones respecto de las pretensiones referidas a la Ampliacion de Plazo N2 16. Las
partes presentaron sus respectivos power points que fueron incorporados al expe-
diente arbitral. En este acto, mediante Resolucién N° 13, el Tribunal Arbitral dispuso
la realizacién de una Audiencia Especial adicional para profundizar en el analisis de
estas pretensiones.

Mediante Resolucién N2 14 de 16 de julio de 2007, se dispuso prorrogar la
etapa probatoria hasta el 31 de agosto de 2007.

El 7 de agosto de 2007, se llevé adelante la Tercera Audiencia Especial,
oportunidad en la que las partes expusieron sus posiciones acerca de las cuestiones
técnicas relacionadas con las pretensiones referidas a la Ampliacion de Plazo N° 16.
Las partes presentaron sus respectivos power points que fueron incorporados al expe-
diente arbitral.

Mediante Resolucién N2 16 de 15 de agosto de 2007, se dispuso prorrogar la
etapa probatoria hasta el 14 de setiembre de 2007.

Con fecha 27 de agosto de 2007, se llev6 adelante la Cuarta Audiencia Espe-
cial en la que las partes ilustraron al Tribunal Arbitral acerca de sus posiciones respecto
de las pretensiones referidas a la Ampliacién de Plazo N2 17. Las partes presentaron sus
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respectivos power points que fueron incorporados al expediente arbitral. En este
mismo acto, el Tribunal Arbitral puso en conocimiento de la contraparte el escrito
del CONSORCIO ingresado el 27 de agosto de 2007 y admiti6 los medios probato-
rios ofrecidos.

El 6 de setiembre de 2007, se llevo adelante la Quinta Audiencia Especial
en la que las partes ilustraron al Tribunal Arbitral acerca de sus posiciones respecto
de las pretensiones referidas a la Ampliacién de Plazo N2 18. Las partes presenta-
ron sus respectivos power points que fueron incorporados al expediente arbitral. En
este acto, el Tribunal Arbitral prorrogé el plazo de la etapa probatoria hasta el 5 de
octubre de 2007.

El 28 de setiembre de 2007, se llevé adelante la Sexta Audiencia Especial en la
que las partes ilustraron al Tribunal Arbitral acerca de la superposicién de las amplia-
ciones de plazo solicitadas por el CONSORCIO. Las partes presentaron sus respectivos
power points que fueron incorporados al expediente arbitral. En este acto, las partes y
este colegiado acordaron un plazo final para que las partes presentaran diversa prueba
documental, se fijé el término de la etapa probatoria el dia 26 de octubre de 2007, se
acordé la fecha maxima para la presentacion de los alegatos escritos y se sefalé la
fecha de la audiencia de alegatos orales.

Mediante escrito ingresado el 5 de octubre de 2007, el CONSORCIO ofrecid
dentro del plazo dispuesto por el Tribunal Arbitral, el mérito de nueva prueba docu-
mental. El Tribunal Arbitral mediante Resolucion N2 19 de 11 de octubre de 2007, tuvo
por ofrecidos estos documentos y, previo a su admision, corrié traslado a la contrapar-
te. Absuelto el traslado por parte de PROVIAS mediante escrito de 17 de octubre de
2007, el Tribunal Arbitral mediante Resolucién N2 25 de 18 de octubre de 2007, dispu-
so admitir los medios probatorios ofrecidos por el CONSORCIO.

PROVIAS mediante escrito de fecha 11 de octubre de 2007, ofrecié el mérito
de los Gltimos tres calendarios de avance de obras. El Tribunal Arbitral mediante Reso-
lucién N© 20 de 11 de octubre de 2007, tuvo por ofrecidos estos documentos y, previo
a su admisioén, corri6 traslado a la contraparte. El CONSORCIO mediante escrito de 17
de octubre de 2007 absolvié el traslado, ante lo cual este colegiado mediante Resolu-
cion N2 26 de 18 de octubre de 2007, dispuso admitir los medios probatorios ofrecidos
por PROVIAS.

PROVIAS mediante escrito de fecha 12 de octubre de 2007, cumplié con
presentar copias suficientes de los Términos de Referencia correspondientes al Con-
curso Publico para Supervisién CP N2 0005-2005-MTC/20, “Términos de Referencia
Supervisién de Obras de Rehabilitacion y Mejoramiento de la Carretera lzcuchaca-
Huancavelica”, cuya exhibicién fuera ordenada por este colegiado en la Audiencia
Especial de 28 de setiembre de 2007. Mediante Resolucion N¢ 21 de 15 de octubre
de 2007, se dispuso tener por cumplido el mandato y se corri6 traslado a la contra-
parte. El CONSORCIO mediante escrito de 22 de octubre de 2007, absolvié el trasla-
do respectivo. El Tribunal Arbitral mediante Resolucién N° 28 de 25 de octubre de
2007, dispuso tener por absuelto el traslado y por admitidos los medios probatorios

ofrecidos por PROVIAS.
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PROVIAS mediante sendos escritos ingresados el 15 de octubre de 2007,
ofrecié el mérito de nueva prueba documental. El Tribunal Arbitral mediante Resolu-
ciones Nos. 23 y 24 de 16 de octubre de 2007, dispuso tener por ofrecidos los me-
dios probatorios y previo a su admisién, se corrié traslado a la contraparte. El CON-
SORCIO mediante escritos de 22 de octubre de 2007, absolvié los respectivos trasla-
dos. Cabe destacar que en esta oportunidad el CONSORCIO ofrecié el mérito de
diversas resoluciones directorales emitidas por PROVIAS en respuesta a nueva prue-
ba que su contraparte ofrecié en su momento. Mediante Resoluciones Nos. 27 y 29
de 25 de octubre de 2007, el Tribunal Arbitral dispuso tener por absuelto el traslado,
admitir los medios probatorios ofrecidos por PROVIAS y, ademas, los medios proba-
torios ofrecidos por el CONSORCIO.

Mediante Resolucién N2 30 de 29 de octubre de 2007, el Tribunal Arbitral
declaré concluida la etapa probatoria y ratificé el calendario de las audiencias finales.

Mediante escrito ingresado el 12 de noviembre de 2007, el CONSORCIO pre-
sentd en término oportuno sus alegatos escritos, ratificindose en los argumentos expre-
sados en su demanda y a lo largo del proceso arbitral, solicitando que la demanda sea
declarada fundada en todos sus extremos. El Tribunal Arbitral mediante Resolucién N¢
32 de 14 de noviembre de 2007, tuvo presente los alegatos escritos de esta parte.

Mediante escrito ingresado el 12 de noviembre de 2007, PROVIAS present6 en
término oportuno sus alegatos escritos, ratificandose en los argumentos expresados en su
contestacion a la demanda y a lo largo del proceso arbitral, solicitando que la demanda
sea declarada infundada en todos sus extremos. El Tribunal Arbitral mediante Resolucién
N¢ 31 de 14 de noviembre de 2007, tuvo presente los alegatos escritos de esta parte.

Con fecha 3 de diciembre de 2007 y con la asistencia de ambas partes, se
llevo adelante la Audiencia de Informe Oral, oportunidad en la que ambas partes se
ratificaron en sus posiciones asumidas a lo largo del proceso arbitral. Luego de las
preguntas realizadas por este colegiado, seguidamente y de

conformidad con lo dispuesto en el Acta de Instalacién suscrito por las partes
en senal de plena conformidad, el Tribunal Arbitral fij6 el plazo para laudar en cin-
cuenta (50) dias dtiles, sin perjuicio del derecho del Tribunal Arbitral de ampliarlo
discrecionalmente hasta por un maximo de quince (15) dfas (tiles mas.

Mediante Resolucion N° 38 de 01 de febrero de 2008, el Tribunal Arbitral
dispuso ampliar el plazo para laudar por quince (15) dfas Gtiles.

En consecuencia, estando cancelados los honorarios arbitrales, en este acto el
Tribunal Arbitral procede a dictar el laudo arbitral dentro del plazo legal y contractual.

Y CONSIDERANDO:

I. CUESTIONES PRELIMINARES: Antes de entrar a analizar la materia contro-
vertida, corresponde confirmar lo siguiente: (i) que este Tribunal Arbitral se constituy6
de conformidad con el convenio arbitral suscrito por las partes; (ii) que en momento
alguno se recus6 a algtn miembro del Tribunal Arbitral, o se impugné o reclamé contra
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las disposiciones de procedimiento dispuestas en el Acta de Instalacién de este Tribu-
nal Arbitral; (iii) que el CONSORCIO presenté su demanda dentro de los plazos dis-
puestos; (iv) que PROVIAS fue debidamente emplazada con la demanda y ejercio ple-
namente su derecho de defensa; (v) que las partes tuvieron plena oportunidad para
ofrecer y actuar todos sus medios probatorios, asi como ejercieron la facultad de pre-
sentar alegatos e, inclusive, de informar oralmente; v, (vi) que, éste Tribunal Arbitral ha
procedido a laudar dentro de los plazos legales y acordados con las partes durante el
proceso arbitral.

1. MATERIA CONTROVERTIDA

De acuerdo con lo establecido en la Audiencia de Conciliacién y Fijacion de
Puntos Controvertidos, en el presente caso corresponde al Tribunal Arbitral determinar
lo siguiente en base a las pretensiones promovidas por el CONSORCIO:

Respecto a la Ampliacion de Plazo N° 15:

Primera Pretension Principal: Que, el Tribunal Arbitral declare la nulidad de la
Resolucién Directoral N¢ 3734-2006-MTC/20 del 01.DIC.06 referida por carecer de
fundamentos técnicos y legales.

Segunda Pretension Principal: Que, el Tribunal Arbitral declare fundada la
solicitud de ampliacién de plazo N° 15.

Pretension Subordinada a la Segunda Pretension Principal: Que en caso no se
conceda la segunda pretensién principal, se declare una indemnizacién por enriqueci-
miento sin causa.

Puntos Controvertidos:

5. Determinar si procede declarar la nulidad de la Resolucién Directo-
ral N 3734-2006-MTC/20 del 01 de diciembre de 2006 por carecer
de fundamentos técnicos y legales.

1.1 En caso de declararse la nulidad de la Resolucién Directoral N©
3734-2006-MTC/20; determinar si corresponde que se declare
fundada la solicitud de ampliacién de plazo N° 15, consistente
en 107 dias calendario por la demora en la aprobacién del Pre-
supuesto Adicional N¢ 05, correspondiente al mayor costo del
transporte interno del material granular necesario para la elabo-
racion de la mezcla asfaltica generado por el cambio de cantera.

1.2 Si se declara fundada la solicitud de ampliacién de plazo, de-
terminar si corresponde que en este caso se proceda al recono-
cimiento de gastos generales, y determinar si por dicho con-
cepto de gastos generales corresponde la suma de S/ 2 334
937,81 o alguna otra suma por este concepto.

1.3 En caso se considere que es atendible el pago por concepto de
gastos generales; determinar si corresponde que sobre la suma
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que pudiese resultar, de ser el caso, se reconozca la obligacién
de PROVIAS NACIONAL de reconocer los intereses que se de-
venguen hasta la fecha de pago.

1.4 En caso se desestime el pedido de ampliacion de plazo y el
pago de la suma de S/2 334 937,81 por concepto de gastos
generales que se reclaman; se determine si corresponde que
PROVIAS NACIONAL pague al demandante la suma de S/. 2
334 937,81 por concepto de enriquecimiento sin causa al no
haberse pagado al demandante los gastos generales correspon-
dientes a la ampliacién de plazo N2 15; debiendo tenerse en
cuenta que a efectos de resolver este extremo, el Tribunal de-
bera analizar previamente o al momento de laudar, su compe-
tencia teniendo en cuenta la oposicién parcial que se ha for-
mulado por PROVIAS NACIONAL.

Respecto a la Ampliacion de Plazo N° 16

Primera Pretensién Principal: Que, el Tribunal Arbitral declare la nulidad de la
Resolucién Directoral N2 3735-2006-MTC/20 del 01.DIC.06 referida por carecer de
fundamentos técnicos y legales.

Segunda Pretension Principal: Que, el Tribunal Arbitral declare fundada la
solicitud de ampliacion de plazo N° 16.

Pretension Subordinada a la Segunda Pretensién Principal: Que en caso no se
conceda la segunda pretensién principal, se declare una indemnizacién por enriqueci-
miento sin causa.

Puntos Controvertidos:

6. Determinar si procede declarar la nulidad de la Resolucién Directo-
ral N¢ 3735-2006-MTC/20 del 01 de diciembre de 2006 por carecer
de fundamentos técnicos y legales.

2.1 En caso de declararse la nulidad de la Resolucién Directoral
N¢ 3735-2006-MTC/20; determinar si corresponde que se de-
clare fundada la solicitud de Ampliacién de Plazo N® 16, con-
sistente en 137 dias calendario, por la demora en la aproba-
cion del Presupuesto Adicional N¢ 06, correspondiente al in-
cremento del costo de la pavimentacién por el mayor espacio
de la seccion vial entre el borde de la berma lateral y los bor-
des de las cunetas, asi como la proteccion del talud de confor-
macién del pavimento.

2.2 Si se declara fundada la solicitud de ampliacién de plazo, de-
terminar si corresponde que en este caso se proceda al recono-
cimiento de gastos generales, y determinar si por dicho con-
cepto de gastos generales corresponde la suma de S/ 2 988
665,93 o0 alguna otra suma por este concepto.
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2.3

2.4

En caso se considere que es atendible el pago por concepto de
gastos generales; determinar si corresponde que sobre la suma
que pudiese resultar, de ser el caso, se reconozca la obligacién
de PROVIAS NACIONAL de reconocer los intereses que se de-
venguen hasta la fecha de pago.

En caso se desestime el pedido de ampliacion de plazo y el
pago de la suma de S/. 2 988 665,93 por concepto de gastos
generales que se reclaman; se determine si corresponde que
PROVIAS NACIONAL pague al demandante la suma de S/. 2
988 665,93 por concepto de enriquecimiento sin causa al no
haberse pagado al demandante los gastos generales correspon-
dientes a la ampliacién de plazo N2 16; debiendo tenerse en
cuenta que a efectos de resolver este extremo, el Tribunal de-
bera analizar previamente o al momento de laudar, su compe-
tencia teniendo en cuenta la oposicién parcial que se ha for-
mulado por PROVIAS NACIONAL.

Respecto a la Ampliacién de Plazo N¢ 17

Primera Pretension Principal: Que, el Tribunal Arbitral declare la nulidad de la
Resolucién Directoral N2 3736-2006-MTC/20 del 01.DIC.06 referida por carecer de
fundamentos técnicos y legales.

Segunda Pretensiéon Principal: Que, el Tribunal Arbitral declare fundada la
solicitud de ampliacion de plazo N° 17.

Pretensiéon Subordinada a la Segunda Pretensién Principal: Que, en caso no se
conceda la segunda pretensién principal, se declare una indemnizacién por enriqueci-

miento sin causa.

Puntos Controvertidos:

7. Determinar si procede declarar la nulidad de la Resolucién Directo-
ral N2 3736-2006-MTC/20 del 01 de diciembre de 2006 por carecer
de fundamentos técnicos y legales.

3.1.

3.2

En caso de declararse la nulidad de la Resolucién Directoral
N? 3736-2006-MTC/20; determinar si corresponde que se de-
clare fundada la solicitud de Ampliacion de Plazo N2 17, con-
sistente en 122 dias calendario, por la demora en la aproba-
cion del Presupuesto Adicional, correspondiente a las activi-
dades de lavado de los agregados de la Base Granular, lavado
de los agregados para la elaboracion de la Mezcla Asfaltica y
presecado de la arena natural necesaria para la produccién
de Mezcla Asfaltica, no contemplados en el Expediente Téc-
nico de Obra.

Si se declara fundada la solicitud de ampliacién de plazo, de-
terminar si corresponde que en este caso se proceda al recono-
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3.3

3.4

cimiento de gastos generales, y determinar si por dicho con-
cepto de gastos generales corresponde la suma de S/ 2 291
584,77 o alguna otra suma por este concepto.

En caso se considere que es atendible el pago por concepto de
gastos generales; determinar si corresponde que sobre la suma
que pudiese resultar, de ser el caso, se reconozca la obligacién
de PROVIAS NACIONAL de reconocer los intereses que se de-
venguen hasta la fecha de pago.

En caso se desestime el pedido de ampliacion de plazo y el
pago de la suma de S/. 2 291 584,77 por concepto de gastos
generales que se reclaman; se determine si corresponde que
PROVIAS NACIONAL pague al demandante la suma de S/. 2
291 584,77 por concepto de enriquecimiento sin causa al no
haberse pagado al demandante los gastos generales correspon-
dientes a la ampliacién de plazo N2 17; debiendo tenerse en
cuenta que a efectos de resolver este extremo, el Tribunal de-
bera analizar previamente o al momento de laudar, su compe-
tencia teniendo en cuenta la oposicién parcial que se ha for-
mulado por PROVIAS NACIONAL.

Respecto a la ampliacién de plazo N2 18

Primera Pretensién Principal: Que, el Tribunal Arbitral declare la nulidad de la
Resolucién Directoral N2 3737-2006-MTC/20 del 01.DIC.06 referida por carecer de
fundamentos técnicos y legales.

Segunda Pretensiéon Principal: Que, el Tribunal Arbitral declare fundada la
solicitud de ampliacion de plazo N° 18.

Pretension Subordinada a la Segunda Pretension Principal: Que, en caso no se
conceda la segunda pretensién principal, se declare una indemnizacién por enriqueci-

miento sin causa.

Puntos Controvertidos:

8.

Determinar si procede declarar la nulidad de la Resolucién Directo-
ral N¢ 3737-2006-MTC/20 del 01 de diciembre de 2006 por carecer
de fundamentos técnicos y legales.

4.1

4.2

En caso de declararse la nulidad de la Resolucién Directoral
N¢ 3737-2006-MTC/20; determinar si corresponde que se de-
clare fundada la solicitud de Ampliacién de Plazo N¢ 18, con-
sistente en 12 dias calendario, , por impedimento de ejecucion
como consecuencia del periodo de Iluvias y sus secuelas.

Si se declara fundada la solicitud de ampliacién de plazo, de-
terminar si corresponde que en este caso se proceda al recono-
cimiento de gastos generales, y determinar si por dicho con-
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cepto de gastos generales corresponde la suma de S/ 261 313,49
o alguna otra suma por este concepto.

4.3 En caso se considere que es atendible el pago por concepto de
gastos generales; determinar si corresponde que sobre la suma
que pudiese resultar, de ser el caso, se reconozca la obligacién
de PROVIAS NACIONAL de reconocer los intereses que se de-
venguen hasta la fecha de pago.

4.4 En caso se desestime el pedido de ampliacién de plazo vy el
pago de la suma de S/ 261 313,49 por concepto de gastos ge-
nerales que se reclaman; se determine si corresponde que PRO-
VIAS NACIONAL pague al demandante la suma de S/. 261
313,49 por concepto de enriquecimiento sin causa, por haber-
se beneficiado indebidamente al no haber pagado al deman-
dante los gastos generales correspondientes a la ampliacion de
plazo N¢ 18, por impedimento de ejecucion como consecuen-
cia del periodo de lluvias y sus secuelas; debiendo tenerse en
cuenta que a efectos de resolver este extremo, el Tribunal de-
bera analizar previamente o al momento de laudar, su compe-
tencia teniendo en cuenta la oposicién parcial que se ha for-
mulado por PROVIAS NACIONAL.

Ademas, el Tribunal Arbitral debera pronunciarse acerca de la condena de
costas y costos del presente proceso arbitral.

1. ANALISIS

LT, CUESTION PREVIA: EXCEPCION DE INCOMPETENCIA PARCIAL DEDUCIDA
POR PROVIAS RESPECTO DE LAS PRETENSIONES SUBORDINADAS A LAS SEGUN-
DAS PRETENSIONES PRINCIPALES DEL CONSORCIO

Lo primero que este Tribunal Arbitral debe sefialar, es que antes de analizar las
pretensiones promovidas por el CONSORCIO, procedera a analizar y resolver la ex-
cepcion de incompetencia parcial deducida por PROVIAS, que este colegiado dispuso
oportunamente que fuera resuelta al momento de expedir el laudo arbitral, ya que
estaba directa y estrechamente vinculada con el fondo de la controversia, razén por la
cual requeria agotar el analisis y discusion de los temas de fondo, a efectos de poder
resolver debidamente dicha excepcion.

PROVIAS ha sustentado esta excepcion afirmando que las pretensiones de
enriquecimiento sin causa no resultan ser pretensiones arbitrables por ser ajenas a la
ejecuciéon contractual, conforme a lo pactado en el convenio arbitral, la LCAE y la
Ley General de Arbitraje. Esta entidad en la Audiencia Especial de 20 de junio de
2007, ha expresado que conforme a lo dispuesto en el articulo 53.2 de la LCAE y el
articulo 274 del RELCAE, el arbitraje Gnicamente se circunscribe al ambito contrac-
tual, por lo que la accién de enriquecimiento sin causa se encuentra fuera del ambito
contractual (por ser extracontractual).
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Por su parte, el CONSORCIO considera que el enriquecimiento sin causa es
una consecuencia o efecto directo de una controversia generada en una relacion juri-
dica contractual.

En tal sentido, el CONSORCIO solicita que se atienda a lo dispuesto en el
articulo 53.2 de la LCAE concordado con los articulos 273 y 274 del RELCAE, que
sefialan que las controversias que surjan entre las partes desde la suscripcién del con-
trato, sobre la ejecucion, interpretacion, resolucién, inexistencia, ineficacia o invali-
dez de éste se resolveran mediante conciliacién o arbitraje.

Ademés, el CONSORCIO observa que en la Clausula Décimo Tercera de EL
CONTRATO, las partes han acordado de manera expresa que “cualquier controversia
que surja desde la celebracién del Contrato, se resolvera mediante el procedimiento de
arbitraje, con excepcién de aquellas referidas en el articulo 232 de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Control... y demas que por su naturaleza sean excluidas por ley”.

Por Gltimo, el CONSORCIO en la Audiencia Especial de 20 de junio de 2007,
hizo referencia al Caso 825-06 resuelto el 15 de diciembre de 2006 por la Sala Civil
Permanente de la Corte Suprema de la Republica, en los seguidos por el Proyecto de
Infraestructura de Transporte Departamental —Provias Departamental con el Consorcio
Cosapi-TRANSLEI. EI CONSORCIO presenté copia de esta decisién, mediante escrito
de 6 de julio de 2007.

Sobre este particular, el articulo 53 de la LCAE (Texto Unico Ordenado de la
Ley N2 26850, aprobado por Decreto Supremo N2 083-2004-PCM) en su parte perti-
nente, dispone expresamente lo siguiente:

53.1. Durante el proceso de seleccion las Entidades estan en la obligacion
de resolver las solicitudes y reclamaciones que formulen los participantes
y postores con arreglo a las normas de esta Ley y del Reglamento. El Tribu-
nal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado constituye la Gltima ins-
tancia administrativa y sus resoluciones son de cumplimiento obligatorio.
Los precedentes de observancia obligatoria seran declarados expresamente,
conforme lo disponga el Reglamento.

53.2. L ntroversi rjan entre |

del contrato, sobre su ejecucion, interpretacion, resolucién, inexistencia,
ineficacia o invalidez, se resolveran mediante conciliacién y/o arbitraje,
segln el acuerdo de las partes, debiendo solicitarse el inicio de estos pro-
cedimientos en cualquier momento anterior a la culminacion del contra-
to...”. (el subrayado es nuestro)

En opinién de este Tribunal Arbitral, esta disposicion legal no deja duda algu-
na acerca de que las controversias (todas) que surjan entre las partes desde la suscrip-
cion de EL CONTRATO, necesariamente tienen que resolverse en la via arbitral, sin
que en momento o en forma alguna se limite, como pretende PROVIAS, materia alguna
que surja de su ejecucién, como claramente puede ser un supuesto de enriquecimiento
sin causa, cuyo antecedente directo es la ejecucién de un contrato.
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Es més, el mencionado articulo 53.2 de la LCAE, remite al acuerdo de las
partes la determinacion de lo que se sometera a arbitraje, verificando que en este caso
las partes de esta controversia han pactado expresamente lo siguiente:

Numeral 13.1 de la clausula Décima Tercera de EL CONTRATO: “DECIMO
TERCERA: CLAUSULA ARBITRAL

13.1 Las partes acuerdan que cualquier controversia que surja desde la
celebracion del Contrato, se resolvera mediante los procedimientos de

conciliacién y/o arbitraje, con excepcion de aquellas referidas en el Arti-
culo 232de la Ley Organica del Sistema Nacional de Control de la Contra-

loria General de la Republica, Ley N° 27785 y demds que por su naturale-

z n_exclui r ley”. (el subrayado es nuestro)

Como se puede verificar, las partes de este proceso de manera expresa han
acordado que CUALQUIER CONTROVERSIA QUE SURJA DESDE LA CELEBRACION
DEL CONTRATO sera necesariamente remitida a arbitraje, salvo las excepciones con-
tenidas en la Ley N® 27785 y demas que por su naturaleza sean excluidas por ley, no
existiendo ley alguna que excluya de este arbitraje un supuesto reclamo por enriqueci-
miento sin causa derivado de una ejecucién contractual.

Esto ha sido expresamente reconocido por la Sala Civil Permanente de la Cor-
te Suprema de la Republica, en los seguidos por el Proyecto de Infraestructura de Trans-
porte Departamental —Provias Departamental con el Consorcio Cosapi-TRANSLEI, en
su decision de 15 de diciembre de 2006 (Caso 825-06), cuando en el numeral Octavo
de la parte considerativa sefial6 expresamente lo siguiente:

“Octavo.- ...el articulo 53 de la Ley 26850 establece que las controver-
sias derivadas de la ejecucion y/o interpretacion del contrato se regulan

mediante conciliacion o arbitraje y estando a que en la cldusula catorce
n n | Contr. I revel. lquier controversi.

surgida entre las partes, se solucionaria mediante arbitraje, no se advier-

te que se haya incurrido en la causal de nulidad contenida en el inciso
7¢ del articulo 73 y el inciso 4° del articulo 1 de la Ley 26572...7. (el
subrayado es nuestro)

En consecuencia, de conformidad con lo dispuesto en la LCAE y en el pacto
expreso de arbitraje de las partes, no resulta amparable la excepcién de incompetencia
parcial deducida por PROVIAS.

1.2, CONSIDERACIONES COMUNES PREVIAS AL ANALISIS DE LOS PUNTOS
CONTROVERTIDOS

111.2.1 RESPECTO DE LAS PRETENSIONES RELACIONADAS CON LAS AM-
PLIACIONES DE PLAZO

De manera preliminar al analisis especifico de cada uno de los puntos controvertidos,
el Tribunal Arbitral advierte que existen aspectos comunes sobre los cuales resulta
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necesario fijar su posicién, por cuanto que esto afecta a tres de las cuatro ampliaciones
de plazo que son materia de este proceso (ampliaciones de plazo N2 16,17 y 18).

Asi pues en lo que respecta a las referidas ampliaciones de plazo se aprecia y
ademas ha quedado advertido de manera muy clara en las diversas audiencias que se
han realizado a lo largo del proceso que, éstas se han presentado cuando habia venci-
do el plazo contractual vigente segtin el Calendario de Avance de Obra (CAO) aproba-
do al momento de la presentacion de la respectiva solicitud de ampliaciéon. No obstan-
te, el CONSORCIO refiere que a la fecha de presentacion de estas solicitudes ya se
encontraban en tramite otras solicitudes de ampliacion previamente presentadas por
motivos distintos, siendo que incluso finalmente varias de ellas terminaron siendo apro-
badas por PROVIAS.

A efectos que el Tribunal Arbitral forme una posicién respecto de la oportuni-
dad en que conforme a la ley debe efectuarse la presentacion de la solicitud de amplia-
cion de plazo, es de tener en cuenta que sera necesario analizar lo sefialado en la
norma aplicable y ello conlleva al analisis de los articulos 258° y especialmente del
2592 del RELCAE, los cuales establecen textualmente lo siguiente:

“Articulo 258°.- Causales

De conformidad con el Articulo 42° de la Ley, el contratista podra solicitar
la ampliacién de plazo pactado por las siguientes causales, siempre que
modifiquen el calendario de avance de obra vigente:

1) Atrasos y/o paralizaciones por causas no atribuibles al contratista;

2)  Atrasos en el cumplimiento de sus prestaciones por causas atribui-
bles a la Entidad;

3) Caso fortuito o fuerza mayor debidamente comprobados.”

“Articulo 259°.- Procedimiento

Para que proceda una ampliacién de plazo de conformidad con lo establecido
en el Articulo precedente, durante la ocurrencia de la causal, el contratista por medio
de su residente, debera anotar en el Cuaderno de Obra las circunstancias que a su
criterio ameriten ampliacién de plazo. Dentro de los quince (15) dias siguientes de
concluido el hecho invocado, el contratista o su representante legal solicitara, cuanti-
ficard y sustentara su solicitud de ampliacién de plazo ante el inspector o supervisor,
seglin corresponda, siempre que la demora haya afectado el calendario de avance
vigente. En caso que el hecho invocado pudiera superar el plazo vigente de ejecucién
contractual, la solicitud se efectuara antes del vencimiento del mismo.

Dentro de los siete (7) dias siguientes, el inspector o supervisor emitira un
informe expresando opinién sobre la solicitud de ampliacién de plazo y lo remitira a la
Entidad. La Entidad emitira resolucién sobre dicha ampliacién en un plazo maximo de
diez (10) dias, contados desde el dia siguiente de la recepcién del indicado informe.
De no emitirse pronunciamiento alguno dentro de los plazos sefialados, se considerara
ampliado el plazo bajo responsabilidad de la Entidad.
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La ejecucioén de obras adicionales sera causal de ampliacién de plazo sélo si
éstas conllevan la modificacién del calendario de avance de obra.

Ta lici mpliacion laz f r nir | plaz

vigen j ion ...”. (las negrillas y el subrayado son nuestras)

Consecuentemente de la lectura del dltimo de los articulos citados, se aprecia
claramente que las partes conocian perfectamente desde el inicio de EL CONTRATO
que: (i) era de aplicaciéon al mismo las disposiciones contenidas en el RELCAE (clausu-
la 27.3 de EL CONTRATO) v, (ii) que las solicitudes de ampliacién de plazo que se
pudiesen presentar debian efectuarse conforme a las disposiciones fijadas en esa nor-
ma y que se han citado precedentemente.

En este contexto, surge la pregunta: ;qué debe entenderse como plazo vigente
de ejecucion? Asi, a criterio del Tribunal Arbitral dicho plazo no puede ser otro que
aquél que se haya vigente al momento en el cual se debe presentar la causal, lo que no
necesariamente es igual que el plazo de ejecucion previsto inicialmente en el contrato,
ya que éste puede ser ampliado; sino el que se encuentra aceptado por las partes al
momento de la presentacién de la solicitud.

De acuerdo con el Diccionario de Términos Juridicos del Dr. Pedro Flores
Polo, “vigente” significa: “lo que es de observancia obligatoria, especialmente con
referencia a las leyes y demas normas de caracter legal”(™. A su vez, de acuerdo con el
Diccionario Enciclopédico llustrado de la Lengua Espafiola Sopena®), el término “vi-
gente” alude a aquello que se haya en vigor, es decir a aquello que tiene eficacia o que
tiene fuerza de obligacién.

De acuerdo con lo expresado, este Tribunal Arbitral considera que la oportu-
nidad para la presentacion de la solicitud de una ampliacién de plazo conforme lo
exige el articulo 259¢ del RELCAE esta limitada por la fecha de culminacion del contra-
to que esta vigente (en vigor) al momento en que se solicita, atin cuando posteriormen-
te esa fecha pueda variar. Por tanto no puede considerarse que se cumple con el refe-
rido requisito objetivo si al momento en que se presenta la solicitud la vigencia del
mismo ya culmind, atn cuando posteriormente se pueda aprobar una ampliacién con-
tractual en virtud de otros pedidos anteriores.

En este sentido, el Tribunal Arbitral aprecia que la oportunidad fijada en el
articulo 259¢ es objetiva y como tal debe ser respetada por las partes, siendo que ade-
mas encuentra plena justificacion por que permite a los contratantes conocer siempre
el momento hasta el cual se deben presentar sus solicitudes de ampliacién de plazo, de
lo contrario se generaria un desorden respecto de dicho momento u oportunidad, ya

(1) FLORES POLO, Pedro, Diccionario de Términos Juridicos,lera. Reimpresién, Editores
Importadores S.A. Lima — Perti, 1984, p. 630.

@  Diccionario Enciclopédico Ilustrado de la Lengua Espafiola Sopena, Tomo IV, Editorial

Ramoén Sopena S.A., Barcelona, 1968.
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que en términos practicos seria sumamente dificil fijar este limite temporal en caso se
aceptase que éste es uno que pudiese variar en funcion de solicitudes de ampliaciones
de plazo que aun cuando hayan sido solicitadas con anterioridad por otras causales
resultasen siendo aprobadas posteriormente. En otros términos, ;como se podria aten-
der una solicitud de ampliacién de plazo en el escenario planteado por el CONSOR-
CIO si resulta que previamente se haya en discusién una solicitud de ampliacién de
plazo no atendida por otras causales?

Incluso es de advertir que la necesidad de contar con este parametro temporal
de manera objetiva y clara, ha sido reconocido por el propio CONSORCIO a lo largo
del proceso, al sustentar que su derecho a ampliacién de plazo debe ser merituado
conforme al articulo 42 de la LCAE vy el articulo 259 del RELCAE sobre la base del
Calendario de Avance de Obra Vigente a ese momento, y no asi sobre otros parametros
como ha venido sosteniendo PROVIAS.

De otro lado, es necesario también analizar qué debe entenderse por “presen-
tacion de la solicitud de ampliacién”, toda vez que respecto de la ampliacién de plazo
N¢ 18 el CONSORCIO ha sefialado que tramité dicha solicitud de ampliacién a través
de la via notarial con fecha 17 de noviembre del 2006 (la cual si estaria considerada
dentro del plazo vigente de ejecucién de la obra); empero también ha quedado acredi-
tado que dicha comunicaciéon notarial fue cursada a un domicilio distinto del fijado
por PROVIAS, por lo cual no puede considerarse que esta comunicacion surtié efectos.
No obstante adicionalmente es de mencionar que a criterio de este Tribunal Arbitral: (i)
el CONSORCIO tenia 15 dias para haber remitido su comunicacién no debiendo espe-
rar hasta el dltimo dia para ello y menos si era previsible, como sostiene, que podia
tener problemas por ausencia por elecciones, problemas que en todo caso, salvo la
mencion hecha, no se han acreditado; y (ii) ademas por que ni siquiera se dejé cons-
tancia de este hecho al primer dia habil siguiente por algin otro medio (fax, correo
electronico, anotacion en el cuaderno de obra u otro) sino que recién se entrego la
referida carta después de 2 dias habiles (21 de noviembre de 2006).

Por tanto a criterio del este Tribunal, es claro que la solicitud de ampliacién de
plazo N° 18 fue presentada el dia 21 de noviembre 2006.

111.2.2 RESPECTO A LA NATURALEZA DEL ENRRIQUECIMIENTO SIN CAUSA
Y LAPOSIBILIDAD DE INVOCAR ESTA FIGURA CUANDO SE PIERDE LA OPORTUNI-
DAD DE RECLAMAR UN DERECHO POR LA VIiA LEGALMENTE PREVISTA PARA ELLO

A continuacion analizaremos brevemente la figura del enriquecimiento sin
causa a fin de establecer su aplicabilidad a los hechos objeto de anélisis.

Como es sabido, el fundamento de la institucién del enriquecimiento indebi-
do radica en la necesidad de equilibrar las relaciones entre particulares, a fin de evitar
que un sujeto vea disminuido su patrimonio y otro lo vea aumentado sin que exista un
titulo juridico que lo justifique.
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En este sentido, Diez-Picazo® senala:

“Todo desplazamiento patrimonial, todo enriquecimiento y, en general, toda

ribucion, para ser lici n fundarse en Il razon
ser que el ordenamiento juridico considere como justas. Cuando una atri-
bucion patrimonial no esta fundada en una justa causa, el beneficiario de la
atribucion debe restituir al atribuyente el valor del enriquecimiento y, co-
rrelativamente, surge una accién o una pretension, a favor de este dltimo,
para obtener o reclamar dicha restitucion.” (el subrayado es nuestro)

Asi, el “enriquecimiento sin causa”, “enriquecimiento indebido”, “enriqueci-
miento injusto” o “enriquecimiento torticero”, se presenta cuando una persona recibe
una ventaja, provecho o utilidad, sin fundamento juridico, de tal modo que el ordena-
mien r | empobreci io juridi ra_evitar n_sujeto v

rem 1

De acuerdo con la doctrina, los presupuestos para la existencia de un su-
puesto de enriquecimiento sin causa son tres@: (i) el enriquecimiento del beneficia-
do; (ii) el correlativo empobrecimiento del afectado, y; (iii) la falta de causa justifica-
tiva del enriquecimiento.

El primer requisito alude a la existencia de una ventaja, utilidad o provecho
que el beneficiado haya recibido; es decir, un aumento patrimonial. En_tal sentido, el
i imi a_la_diferencia favorabl i I 1 del

Respecto de este primer requisito, se afirma en la Exposicion de Motivos del
Cédigo Civil que:

“Debe entenderse en sentido amplio, es decir, como ventaja patrimonial
obtenida ya sea activamente -como la adquisicion de un derecho o la
obtencién de la posesion, ya sea pasivamente- como el ahorro de un gas-
to inminente y de ‘otro modo inevitable’. No siempre es, pues, necesaria-
mente, un aumento o incremento patrimonial sino que puede aparecer
como ahorro de gastos o preservacion de un patrimonio”®.

()  DiEz-P1cAz0, Luis, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Volumen Primero, Madrid,
Editorial Civitas, 5° Edicién, 1996, pp. 89-99.

#)  En este sentido, DIEZ-PICAZO, Luis, cit., pp. 99-104.

(5)  REVOREDO DE DEBAKEY, Delia, Enriquecimiento sin causa. En: C6digo Civil. Volumen VI,
Exposicién de Motivos y Comentarios. Comisién Encargada del Estudio y Revisién del
Cédigo Civil, Compiladora Delia Revoredo de Debakey, Lima, 1985, p. 775.
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Este razonamiento se encuentra en la base de la distincion que la doctrina ha
efectuado al diferenciar dos clases de enriquecimiento sin causa: el enriquecimiento
positivo y el enriquecimiento negativo.

El enriquecimiento positivo se traduce en un real incremento del patrimonio
del enriquecido. Al respecto, sostiene Diez Picazo que:

“(...) se produce por un aumento efectivo del patrimonio del interesado. EI
aumento del patrimonio del interesado puede producirse, bien por un in-
cremento del activo patrimonial o bien por una disminucién del pasivo”®).

En cambio, el enriquecimiento negativo supone la existencia de determinados
actos que han evitado que el patrimonio del enriquecido disminuya, a expensas del
patrimonio del empobrecido. Asi, tenemos que se sostiene que el enriquecimiento ne-
gativo se presenta:

“(...) en todos aquellos casos en que se evita en todo o en parte una dismi-
nucion del patrimonio, que de otro modo tendria que haber sido produci-
da necesariamente”().

Debe tenerse en cuenta que el caracter patrimonial del enriquecimiento sin
causa esta directamente vinculado con el hecho que el patrimonio del enriquecido se
ve beneficiado de alguna manera, ya sea positivamente o negativamente. Ahora bien,
este beneficio no debe entenderse como un beneficio “en dinero”, sino como un bene-
ficio patrimonial de cualquier indole susceptible de valoracién pecuniaria.

Sin embargo, la sola existencia de un enriquecimiento no es suficiente para la
existencia de un supuesto de enriquecimiento sin causa. Adicionalmente, es necesario
que dicho enriquecimiento se produzca como consecuencia del detrimento patrimo-
nial de otra persona (relacion de causalidad). Esto quiere decir que serd necesaria la
existencia de una pérdida pecuniaria del afectado a fin que se configure un supuesto
de enriquecimiento sin causa.

Dicha disminucién o empobrecimiento del afectado podra darse ya sea por la
salida de un valor del patrimonio del afectado, por la prestacion de un servicio por el
cual no se ha recibido contraprestacién alguna, o por la no obtencién de un lucro que
le hubiere correspondido.

Cabe senalar que no nos encontraremos ante un supuesto de enriquecimiento
sin causa cuando el empobrecimiento del afectado le sea imputable directamente (por
ejemplo, por una actuacién de mala fe) o cuando éste haya asumido voluntariamente
tal disminucion (por ejemplo, mediante la asuncién de un riesgo contractual).

(6)  DiEz P1cAZO, Luis, “Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial”, cit., p. 101.

() Diez P1cAz0, Luis, Ibid., p. 102.
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Finalmente, el Gltimo requisito para la existencia del supuesto bajo andlisis es
precisamente la falta de causa del enriquecimiento; es decir, que éste se presente como
injustificado. Asi, ha senalado Enneccerus que la pretensién de enriquecimiento no
nace por el s6lo hecho que uno se enriquezca a costa de otro, sino que es menester que
falte una justa causa en la que se funde dicho enriquecimiento®).

En efecto, la l6gica que subyace a la figura del enriquecimiento sin causa es
precisamente la existencia de una transferencia de un valor econémico sin que medie
una razé6n para ello; es decir, una situacion juridica que permita al beneficiario recibir la
ventaja econémica y conservarla (como por ejemplo un contrato o un mandato legal).

Esto sucede cuando no existe una relacién juridica que sea causa del enrique-
cimiento o, cuando habiendo existido la relacion, el enriquecimiento que se ha produ-
cido no es una consecuencia natural de dicha relaciéon. En la Exposicion de Motivos
del Cédigo Civil se afirma que la ausencia de causa se presenta:

“(...) en sentido de falta de titulo o razon de ser del enriquecimiento del
enriquecido y del correlativo empobrecimiento del empobrecido”®).

Sobre el particular ha sostenido De la Camara que:

“En el enriquecimiento sin causa, por consiguiente, la funcién de la causa,
en cuanto elemento que justifica la accion restitutoria, hay que enfocarla
desde una perspectiva negativa. Hay enriquecimiento sin causa justamente
cuando la causa falta, y causa es, como he dicho, la causa eficiente.”(10)

Para que pueda ampararse una accién de esta naturaleza debemos estar, por
tanto, frente a una falta de causa justa respecto de la atribucién en el patrimonio del
enriquecido. Ademas, debemos tener en cuenta que la causa de la atribucién patrimo-
nial es justa cuando se presenta una:

“(...) situacion juridica que autoriza, de conformidad con el ordenamien-
to juridico, al beneficiario de la atribucién para recibir ésta y conservarla,
lo cual puede ocurrir porque existe un negocio juridico valido y eficaz
entre ellos o porque existe una expresa disposicion legal que autoriza
aquella consecuencia”,

(8 ENNECCERUS, Ludwing, Tratado de Derecho Civil. Obra de ENNECCERUS, Ludwing,
KIPR Theodor y WOLFF, Martin, Segundo Tomo. Derecho de Obligaciones. Volumen
Segundo. Barcelona. Doctrina Especial. Bosch / Casa Editorial, pp. 566-615.

(®  REVOREDO DE DEBAKEY, Delia, ciz., p. 776.

(19 DE LA CAMARA ALVAREZ, Manuel, Enriquecimiento injustoy sin causa, en: “Dos Estudios...”,
cit., p. 170. Téngase presente que el autor considera como causa eficiente “a/ supuesto de hecho
al que el Derecho objetivo vincula el efecto juridico en que el enriguecimiento consiste”, p. 168.

(1) Digz P1cazo, Luis, “Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial”, cit., p. 104.
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Debe corresponder, por tanto, que el Tribunal Arbitral analice a continuacién
si los requisitos del enriquecimiento sin causa concurren o no en el caso bajo anélisis.
Sin embargo, antes de ello resulta imprescindible analizar una condicién indispensa-
ble para la procedencia de toda pretensién de enriquecimiento sin causa: jexistia otra
accion por la cual el CONSORCIO podia obtener la indemnizacién que solicita?

El articulo 1955¢ del Cédigo Civil establece respecto de la procedencia de
toda pretension de enriquecimiento sin causa:

“La accion a que se refiere el articulo 1954° no es procedente cuando la
persona que ha sufrido el perjuicio puede ejercitar otra accién para obte-
ner la respectiva indemnizacion.”

Es precisamente sobre la base de la citada norma que, como hemos mencio-
nado, PROVIAS ha sefialado que la pretensién subordinada planteada por el CON-
SORCIO a fin que cumpla PROVIAS con el pago de una indemnizacion por enriqueci-
miento sin causa, debe ser declarada improcedente, toda vez que el CONSORCIO ha
demandado como Pretensién Principal la ejecucion de EL CONTRATO (el pago).

Atendiendo a que en el presente caso el CONSORCIO ha planteado su preten-
sion de indemnizacién por enriquecimiento sin causa de manera subordinada a una
pretension principal, el Tribunal Arbitral considera necesario determinar previamente si,
a la luz de lo establecido en el articulo 1955¢ del Cédigo Civil es posible plantear, en el
presente caso, como pretension subordinada una accién de enriquecimiento sin causa.

El articulo 1955 del Cédigo Civil no sefiala de manera expresa si la accion de
enriquecimiento sin causa es autbnoma o subsidiaria y cuales son sus efectos diversos,
de existir éstos.

Debe tenerse en cuenta que para quienes sostienen la autonomia de la accién
de enriquecimiento sin causa, ésta es totalmente independiente y auténoma, de tal ma-
nera que puede concurrir con otras acciones para corregir los desequilibrios patrimonia-
les originados en atribuciones incausadas. Por tanto, cuando se opta por esta posicion,
no es posible limitar su ejercicio a la no existencia de otra accién para el empobrecido.

En cambio, quienes sostienen la subsidiariedad de la accién de enriqueci-
miento sin causa, afirman que si el empobrecido puede o ha podido ejercitar una
accioén de cualquier naturaleza, el principio de subsidiariedad impide el ejercicio de la
accion in rem verso. Asi, Camara Alvarez afirma que:

“(...) siempre que exista una accion prevista por el Derecho positivo que
rmita_evitar el empobrecimien recurr