Los Fantasmas que nos Persiguen:
Judicializacion del Arbitraje:

cuUn Problema Latente o Superado?
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Resumen:

El presente articulo versa sobre la situacion de la actividad arbitral en nuestro pais y cémo
su desarrollo se ve afectado por el fendmeno de la judicializacién. Primero, se cuestiona la
jurisdiccién atribuida al arbitraje. Sequidamente, se analizan las teorias de la naturaleza del
arbitraje y su importancia. Finalmente, se desarrolla en qué consiste la judicializacién y su
repercusion en el arbitraje.
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This article is about the situation of the arbitration activity in Peru and how this development
is affected by the phenomenon of the Judicialization. In the first part of the article, it
questioned the jurisdiction attributed to arbitration. In the second part it approaches the
theories of the nature of arbitration and its importance. Finally, it concludes with the concept
of the judicialization and its impact on the arbitration.
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1. Introduccion

Muchos dicen que si existe una historia de éxito
en el Perq, esta es el Arbitraje. También se habla
de un vertiginoso desarrollo del mismo desde el
afo 1996, en el que se promulgé la primera ley
en la materia: “Ley General de Arbitraje” hasta hoy
en dia, con la dacion del Decreto Legislativo N°
1071 “Ley de Arbitraje’, es evidente que el nimero
de arbitrajes asciende exponencialmente. Bajo
un analisis superficial del estado de la cuestion
del arbitraje en el Pery, se afirmaria que si los
operadores econdmicos deciden arbitrar sus
controversias, es porque el arbitraje funciona bien,
por lo que no es raro que entusiastas aseveren que
es un éxito, al menos en términos cuantitativos.
Sin embargo, la cantidad no determina la calidad
y tampoco nos permite evaluar la eficiencia del
arbitraje, por lo que serd importante, realizar un
analisis exhaustivo sobre el desenvolvimiento
del arbitraje en nuestro sistema juridico’, en los
propios operadores del arbitraje y sobre todo en la
practica arbitral.

Lo positivo: en términos legislativos, nuestra Ley
de Arbitraje es moderna, ya que estd basada en
la Ley Modelo de UNCITRAL, por lo que permite
que un arbitraje se desarrolle de una manera
adecuaday eficiente. Por otro lado, en términos de
jurisprudencia, podemos afirmar, con reserva de
ciertas excepciones, que los tribunales ordinarios,
es decir los del Poder Judicial tanto como el
Tribunal Constitucional, han optado por seguir la
linea de respetar la independencia del arbitraje,
reconociendo sus principios bdsicos como es el
competence-competence entre otros, y asi evitar el
intervencionismo judicial pasado.

Lo negativo: Se viene anunciando, desde la
década pasada, un fendmeno gestado en la
propia practica arbitral, el mismo que tiene la
potencialidad de contravenir directamente contra
los beneficios principalesdel arbitraje, ya que
frente al desconocimiento de cdmo debe funcionar
el arbitraje y lo que realmente es, se tiende a

extrapolar no solo las normas aplicables, sino los
usos y costumbres de un proceso ordinario,lo que
desvirtua al arbitraje en perjuicio de su eficacia y
adecuado desarrollo. En palabras de Cantuarias:

“El gran problema del Pert es que no sabemos
arbitrar. No tenemos la menor idea y lo que
hacemos es duplicar el absurdo sistema judicial
peruano con todas sus taras, con todos sus
puntos muertos, con todas sus tonterias. Eso no
es arbitraje”?

Este fendmeno es denominado “Judicializacion del
Arbitraje”, no es originario del pais, ya que se puede
advertir que es un problema de la mayoria de
naciones latinoamericanas. En el presente articulo
postulamos quelaJudicializacion del Arbitrajehace
referencia no solo a laprocesalizacién?, sino a la
constitucionalizacion®yjurisdiccionalizacién*del
arbitraje, ya que encontramos a estos como “sub-
fendmenos” o temas conexosal principal que es el
de la Judicializacion.

En el Perd, podemos advertir que la Judicializacion
se manifiesta a todo nivel.

Anivel legislativo, se viene promoviendo
proyectos de ley®que carecen de toda légica en
materia arbitral. Se trata de iniciativas legislativas
que ignoran la figura del arbitraje y sobre todo
su funcionamiento. Como ejemplo: un reciente
proyecto de ley presentado por el Congresista
Becerrilque claramente fue una reaccion irreflexiva
e impulsiva que se produjo a propdsito de los
acontecimientos delictivos de la Red Orellana’.
También, el Poder Ejecutivo ha venido cambiando
las reglasde juego en el “arbitraje administrativo”®,
pretendiendo modificar los convenios arbitrales
ya firmados y en plena ejecucion, lo cual sin
duda también produce un efecto negativo para
el desenvolvimiento correcto del arbitraje. Como
ejemplo reciente, estd el Decreto legislativo N°
1224"Ley de Asociaciones Publico-privadas, el cual
obliga alos Tribunales Arbitrales a la incorporacién
de los Organismos Reguladores a los arbitrajes

Entiéndase Sistema Juridico como el conjunto que agrupa nuestro ordenamiento juridico, la Jurisprudencia y la Doctrina, el mismo
que encuentra aplicaciéon en una sociedad determinada.

CANTUARIAS, Fernando.Entrevista al doctor Fernando Cantuarias sobre criticas al actual funcionamiento del arbitraje en el Peru.
En lus 360. Lima, 2015. Disponible: http://www.ius360.com/privado/arbitraje/dr-fernando-cantuarias-sobre-el-arbitraje-en-el-peru-
hemos-trasladado-al-arbitraje-la-manera-judicial-de-resolver-los-casos/

Entiéndase procesalizacion como la aplicacién de normas procesales y/o costumbres propias de un proceso ordinario, es decir de un
proceso llevado bajo la lupa de un cédigo procesel.

Entiéndase constitucionalizacion como el reconocimiento por la Constitucion al Arbitraje para que este se desenvuelva.

Entiéndase jurisdiccionalizacién como el hecho de que se considere al arbitraje como una jurisdiccién.

Entre ellos podemos destacar el proyecto propuesto por la congresista Rosa Mavila, proyecto de ley que buscaba incorporar al &rbitro
en el tipo penal de prevaricato, como si fuera un juez. Asimismo, Gustavo Rondon, propuso que el arbitro, en el marco de una arbitraje
en contrataciones publicas, sea considerado como un funcionario publico y que las audiencias que se realicen sean publicas.

Red Orellana, conocidos bajo ese nombre, fue un grupo criminal de testaferros que simulaban, mediante procesos judiciales y
arbitrales, la transferencia de propiedades; apropiandose ilegalmente de inmuebles. Ello no hubiera sido posible de no tener la
ayuda crucial de funcionarios publicos corruptos (registradores de Sunarp) que permitieron la inscripcion de estas transferencias
fraudulentas.

El término arbitraje administrativo es cominmente usado para hacer referencia a los arbitrajes que resuelven controversias suscitadas
en materia de contratacion publica y contratos de gran infraestructura entre privado y el Estado.



en trdmite en calidad de terceros coadyuvantes
cuando en ninguna parte de la Ley de Arbitraje se
menciona la coadyuvancia, siendo una evidente
extrapolaciéon del proceso civil. Como bien sefiala,
en su columna en El Comercio,Bullard:

“Ahora, como no le gusta lo que él mismo redacté,
quiere usar la ley para cambiarlo. Y para colmo
usa una figura totalmente impertinente: ‘el
tercero coadyuvante” Como no le preguntaron a
nadie que supiera de arbitraje, no sabian que en
el arbitraje no existen ni terceros coadyuvantes
ni litisconsortes ni nada parecido. Ello porque
estamos frente a un contrato. Solo es parte en el
arbitraje quien es parte en el convenio arbitral. Y
lo organismos reguladores no lo son™.

Como vemos esto es a grandes rasgos la
manifestacion de la Judicializacién a nivel
legislativo.

A nivel constitucional, el maximo intérpretede la
Constitucion vieneconsiderando al arbitraje como
untipodejurisdiccion.Més adelante sedesarrollara
el problema que produce el considerarlo como
tal. Si bien es cierto, el Tribunal Constitucional
ha reconocido en diversas sentencias la
independencia del arbitraje, con el argumento
de que nuestra Constitucion lo “consagra” como
tal. No obstante, considerar al arbitraje como una
jurisdiccién ha dado pie al control constitucional
de derechos fundamentales sobre el laudo
mediante la accibnde amparo contra resoluciones
judiciales. Aunque esta decisién ha sido declarada
residual™, consideramos que no esadecuada ni
amigable con el arbitraje.

Finalmente, a nivel de practica arbitral, se advierte
como los usuarios del arbitraje, ya sean las partes,
los abogados, los arbitros y hasta las instituciones
arbitrales, salvo contadas excepciones, han
trasladado la practica judicial al arbitraje.

Entonces, el fendmeno se centra en la instauracion
de conceptos procesales y practicas judiciales,
lo que a la larga solo desincentivara a que los
agentes econdmicos opten por el sistema arbitral,
ya que la mala practica en el arbitraje genera
costos innecesarios.

Lo que se pretende es puntualizar todos los
factores que provocan este fendmeno en orden
de combatirlos y poder seguir apuntando al
desarrollo adecuado del arbitraje, aprovechando
la gran herramienta que es la Ley de Arbitraje
vigente y aboliendo la falta de cultura juridica en
materia arbitral desde las universidades.

| Sherin Limas Calderon |

Para realizar un adecuado andlisis del fenémeno
planteado, es relevante atender a un concepto
previo al arbitraje y este es el de la administracion
de justicia para lo cual se desarrollara el concepto
juridico de Jurisdiccion y el como esta regulado en
la legislacién peruana.

Como segundo aspecto a desarrollar estd la
naturaleza juridica del arbitraje y cdmo es que
ella influye de una forma determinante en el
desenvolvimiento del arbitraje, tanto en |la
practica arbitral como también en la relacion que
el arbitraje tiene con el Poder Judicial y con el
Tribunal Constitucional.

Finalmente, se identificaran las manifestaciones
del fendmeno de la judicializacion y qué efectos
negativos se derivan de esta problemdtica.

2. iJurisdiccion arbitral?
2.1 La Administracion de Justicia en el Peru

La Constitucion Politica del Pert en su articulo 138
establece que “La potestad de administrar justicia
emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial
a través de sus érganos jerarquicos con arreglo a
la Constitucion y a las leyes”. Asimismo, el articulo
139 inciso 1 instituye como un principio la unidad
y exclusividad de la funcion jurisdiccional.

Al respecto, cabe indicar que es la Constitucién
la que considera que la administracién de
justicia “emana” del pueblo, es decir procede
de los privados quien son los que componen el
pueblo. Por lo que de entrada se descarta que
la administracion de justicia sea una actividad
gue necesariamente tenga que ser realizada por
el Estado, ya sea mediante el Poder Judicial o
cualquier otra instituciéon publica. Claro que ello
tiene sus matices, ya que hemos cedido libertad
al Estado a cambio de orden social, por lo que
es imprescindible reconocer que hay un limite
respecto de algunos derechos de los cuales
no podemos disponer conforme al derecho
privado al menos en materia de elegir la mejor
forma de resolucién de conflictos para nuestras
controversias.

Que la justicia se estatizara en algin momento de
la historia, no puede implicar que le pertenezca
sui generéis y con exclusién de otras formas de
administraciéon dejusticia, puesto que esincorrecto
creer que si existen mecanismo alternativos de
justicia es porque el Estado asi lo considera y sino
fuera por esa suerte de “venia’, seria imposible su
desarrollo.

9  ELCOMERCIO. El metete parcializado. Por Alfredo Bullard Gonzalez. 10 de octubre de 2015. http://elcomercio.pe/opinion/columnistas/

metete-parcializado-alfredo-bullard-noticia-1847110
10 Caso Maria Julia Exp. 00142-2011-PA/TC
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Consideramos que la proliferacion de mecanismos
alternativos de resolucién de controversias, nos
lleva a considerar que la administracién de justicia
retorna a manos de los privados con sus debidas
restricciones. Concordamos con Bullard quien
sefala que se trata de la desestatizacion de la
administracion de justicia: en sus palabras indica
que:

“Es mejor considerarlo como una desestatizacion
pues, contra la creencia popular, la justicia no
nacié como una institucién publica o estatal,
sino como una institucion privada, que fue
posteriormente estatizada a través del ejercicio
del poder estatal. Este proceso se ha expresado en
una continua competencia entre los mecanismos
publicos y privados de solucién de conflictos,
competencia en la que, en un verdadero acto
de competencia desleal, la justicia estatal usé
la ventaja de poder cambiar las reglas de juego,
reducir la arbitrabilidad de controversias, y
pretender hacer aparecer al arbitraje, a la
mediacion y a la conciliacién, como formas
derivadas de justicia, existentes sélo porque
el Estado otorgaba graciosamente una suerte
de concesion a los particulares. Pero la historia
contradice esa vision”"

Es sabido que en nuestro pais, los particulares
vinculados al comercio prefieren el arbitraje frente
a otros mecanismos de resolucion de conflictos, lo
cual incluye el estatal, ello debido a los diferentes
beneficios que ofrece. Sin duda uno de ellos,
quizé el mas importante, es el hecho de que el
ordenamiento juridico leotorgaral laudo, producto
final de un proceso arbitral, la calidad de cosa
juzgada; siendo ello asi, el arbitraje se convierte en
una excelente forma de administrar justicia.

2.2 Jurisdiccion

Nuestra Constitucién no sefiala quées lo que se
entiende como jurisdiccion. Por lo que el analisis
partira de entender el significado nominal de
este término. El vocablo jurisdiccion deriva de las
locuciones latinas iusdicereoiusditio, que significan
decir o declarar derecho o imponerlo.

Al respecto, Domingo Orlando indica que en el
lenguaje juridico la palabra jurisdiccion tiene
diferentes acepciones: por un parte implica un
espacio o ambito territorial donde ejercen sus
funciones los érganos del Estado, sean judiciales
o administrativos. Por otro lado, este término

connota una prerrogativa, autoridad o poder de un
érgano publico, como calidad inherente al érgano.
Finalmente, considera quetambién refiere a una
funcion del poder del Estado: Poder Judicial'.

Con relacidon a ello, para Nicola Picardi, la
jurisdiccion aterriza en el poder estatal:

“El axioma de la jurisdiccién como atributo de la
soberania estd, entonces, destinado a saldarse,
de un lado, con el principio de estatalidad del
procedimiento, y, del otro, con la concepcién
del juez funcionario del Estado. En efecto, si la
jurisdiccion es el ejercicio de un poder soberano,
el Estado puede investir a un juez sélo como
su funcionario que, como tal, puede desplegar
la autoridad del Estado mismo. (...) Dado que
se trata de una actividad monopolizada por el
Estado, la disciplina del proceso se encuentra
comprendida en el dmbito del derecho publico y
se le atribuye un cardcter rigidamente estatal”."®

Esimportante sefialar que la definicién del término
jurisdiccién resulta compleja, asi lo indica Orlando:
“No es factible dar una definicién absoluta de
jurisdiccién valida para todos los tiempos y todos
los pueblos, por ser diferente las maneras de
formulacién del derecho y los métodos de juzgar,
pero como nuestro régimen encaja dentro del
mecanismo de la legalidad, dicha nocién debe ser
emitida segun é["'

Ahora podemos redondear dos grandes
ideas respecto al término, la primera es que la
jurisdiccién implica el poder absoluto de aplicar el
derecho y la segunda es que el Estado lo otorga
principalmente a los jueces. Por lo que si hay
“algo” que ejerce la funcion jurisdiccional, sera el
Poder Judicial, ya que es en principio quien tiene
la jurisdiccion.

Siguiendo la teoria clasica de divisiéon de poderes,
la jurisdiccién se entiende bajo una conexién con
el Poder Judicial, en palabras de Picardi:

“Lajurisdiccién hoy aparece, por tanto, configurarse
como un poder independiente, difuso y profesional.
Poder difuso no sélo porque es atribuido a todo
juez, sino también en el sentido que a su ejercicio
son llamados a participar- no siempre en posicion
de imparcialidad- todos los operadores judiciales,
asi como sus auxiliares. Poder profesional, en tanto
los operadores judiciales encuentran su propia
legitimacion en la base cultural, en la preparacién

11 BULLARD, Alfredo. El Dilema del Huevo y la Gallina: El cardcter contractual del Recurso de Anulacién. En Revista Derecho & Sociedad N°

38.Lima. 2012, p.19.

12 ORLANDO, Domingo. Jurisdiccién y competencia. Ediciones Juridicas Gustavo Ibaiiez. Segunda Edicién. Colombia.1994, p. 26.
13 PICARDI, Nicola. La Jurisdiccién en el Alba del Tercer Milenio. Traduccion de Juan José Monroy Palacios. Ediciones Communitas. Lima.

2009, p. 240.
14 ORLANDO, Domingo. 6p. cit. p. 42.



profesional que les califica y les hace capaces de
dar- cada uno por si mismo, pero siempre con plena
independencia- la ‘“respuesta correcta” al caso
sometido a su examen"'®

Por lo que, atendiendo a lo que establece nuestra
cosntitucién, podemos concluir que se habla de
jurisdicciéon siempre que exista un poder soberano
atribuido para aplicar el derecho, y es evidente
que el poder soberano es el del Estado. Es asi que
la funcion jurisdiccional se rige bajo el principio de
uniony exclusividad, y estédevidentemente delegada,
en preeminencia, al Poder Judicial. Cabe anunciar
que ello no excluye a otros tipos de jurisdicciones
siempre que estas emanen o existanrespecto a una
atribucién directa del poder del Estado.

2.3 ;Jurisdiccion arbitral?

Como ya se habia enunciado, Ia
jurisdiccionalizaciénes un sub fenémeno de la
Judicializacién del arbitraje. Consiste centralmente
en considerar al arbitraje como un tipo de
jurisdiccion. Como ya habiamos indicado y ahora
citando a Caivano:

“La jurisdiccion es un concepto con fuertes
connotaciones publicas y generalmente asociado
a la idea del Estado. Como este crea el Derecho
y tiene el deber de asegurar el cumplimiento
efectivo de las conductas impuestas por las
normas, se razona que si la funcion jurisdiccional
interesa al conjunto de la sociedad, es I6gico que
se ejerza a través de los 6rganos del Estado”'®

Es por ello que consideramos que, al igual que
Chiovenday Betti, el arbitraje no es unajurisdiccion
y que los arbitros no ejercen funcion jurisdiccional.
Este fendmeno se ha visto propiciado centralmente
porque el Tribunal Constitucional ha declarado
que el arbitraje es una jurisdicciéon', arguyendo
que la Constitucién literalmente lo sefiala como
tal, sin embargo, no ha analizado los efectos de
considerarlo como tal.

En lo concerniente a los efectos negativos,que
provoca entender al arbitraje como una
jurisdiccién, es el hecho de que se equipare la

15 PICARDI, Nicola.ép. cit. p.245.

| Sherin Limas Calderon |

figura del juez con la del arbitro. En palabras de
Monroy: “El arbitraje no puede constituir una
expresion de la jurisdiccion (...) porque el arbitro
es incapaz de desarrollar funciones de caracter
publico. Si asi fuera, se quebraria el principio
fundamental de la unidad de la jurisdiccion y hasta
donde sabemos en ninguna parte del mundo se
postula ello”,

Al respecto, cabe indicar que existe, como ya ha
sido enunciado, un proyecto de ley que postulaba
agregaral arbitro en el tipo penal del prevaricato;
lo cual resulta inconcebible, tal como lo apunta
Bullard:

“El prevaricato sanciona a un funcionario publico (el

juezoelfiscal) porque ha recibido un nombramiento
estatal para administrar justicia. Pero el drbitro es
un privado nombrado por las partes y unido a ellas
por una relacién contractual. No cumple ninguna
funcién publica y un error durante la prestacion de
su servicio estd sujeto al contrato que celebré y no
a la entrega de una potestad estatal. Por supuesto
que si el drbitro comete un delito (estafa a las partes,
participaen un esquema para privarilegitimamente
de patrimonio a terceros, se corrompe para resolver,
etc.) puede ir preso, como le ha ocurrido a varios de
los complices de Orellana. Pero es un delito diferente
que se ajusta a la naturaleza de su condicién.™®

Otro efecto negativo, es que al atribuirle
jurisdiccién a los arbitros, se da lugar a la pregunta
;deben aplicar control difuso? Hoy en dia, la
doctrina esta dividida.

Hay quienes consideran que si. Asi lo sefala
César Landa “Si en el marco del ejercicio de sus
funciones los arbitros son requeridos o advierten
incompatibilidad entre una norma constitucional
y una norma de inferior jerarquia, tendran el deber
constitucional de realizar el control difuso de las
normas que sean contrarias a la Constitucién”%.

A contra posicion, Lorenzo Zolezzi sefiala que:
“(...) el arbitraje no puede considerarse funcién

jurisdiccional desde el punto de vista del orden
juridico contemplado como un todo. En primer

16 CAIVANO, Roque. Planteos de inconstitucionalidad en el arbitraje. En Revista Peruana de Arbitraje.2006, p.111.

17 En Sentencia de Expediente N° 6167-2005-PHC/TC, Fundamento 12: El reconocimiento de la jurisdicciéon arbitral comporta la
aplicacion a los tribunales arbitrales de las normas constitucionales y, en particular, de las prescripciones del articulo 139° de la de
Constitucion, relacionadas a los principios y derechos de la funcién jurisdiccional. Por ello, el Tribunal considera y reitera la proteccion
de la jurisdiccion arbitral, en el ambito de sus competencias, por el principio de “no interferencia” referido en el inciso 2) del articulo
constitucional antes citado, que prevé que ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el 6rgano jurisdiccional,
ni interferir en el ejercicio de sus funciones. Los tribunales arbitrales, por consiguiente, dentro del ambito de su competencia, se
encuentran facultados para desestimar cualquier intervencién y/o injerencia de terceros —incluida autoridades administrativas
y/o judiciales— destinada a avocarse a materias sometidas a arbitraje, en mérito a la existencia de un acuerdo arbitral y la decision

voluntaria de las partes.

18 MONROY, Juan José. Arbitraje, jurisdiccion y proceso. En Arbitraje online, afio IV, N° 7. Centro de Arbitraje de la CAmara de Comercio de

Lima. Perd, 2006.

19 EL COMERCIO. Mamarracho. Por Alfredo Bullard Gonzéalez. 22 de agosto de 2015. http://elcomercio.pe/opinion/columnistas/

mamarracho-alfredo-bullard-noticia-18348317?ref=flujo
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lugar, porque hay sectores importantisimos de
la vida social que le son ajenos, como todo el
Derecho Penal, los asuntos que tienen que ver con
el estado civil (materia matrimonial, decaimiento
y disolucién del vinculo matrimonial, etc.), los
relativos a las funciones de imperio del Estado
(como toda la materia tributaria y regulatoria),
y otros. En segundo lugar, porque no existe
una jurisprudencia arbitral, es decir, todo un
esfuerzo sistemdtico por unificar y sistematizar
la aplicacion y la interpretacién del Derecho
nacional, dotando al orden juridico de la virtud de
la predictibilidad, que es tan importante para el
funcionamiento de la economia. Y, en tercer lugar,
porque los drbitros no tienen iniciativa legislativa
ni la obligacién de dar cuenta al Congreso de
la Republica y al Ministerio de Justicia de los
vacios y deficiencias legislativas que encuentren
en el ejercicio de sus funciones, asi como de
las  contradicciones e incompatibilidades
constitucionales que si poseen los magistrados”*'

Nos adherimos a esta Ultima postura,ya que
consideramos, ademds de todo lo sefialado por
Zolezzi, que la jurisdiccion de los tribunales
judiciales tiene caracter imperativo y amplio, no
tiene limites respecto de las materias que pueden
someter a su decision, salvo las establecidas por
ley, a diferencia de las potestades de los érbitros
que nacen por voluntad de las partes y estan
limitadas a lo que determinen las mismas.

Con ello no se pretende negar que el arbitraje
deba tener un control por parte del ordenamiento
juridico respecto de su legalidad o validez, como
bien apunta Gonzéles de Cossio:

“(...) el arbitraje no puede funcionar en un vacio. En
algtiin momento, ya sea durante el procedimiento
o al momento de la ejecucién del laudo, serd
necesario obtener la asistencia de alguna
judicatura para lograr ejecutar las resoluciones
del drbitro. El motivo es claro: el drbitro carece
de imperio. Por ende, no tiene la herramienta
indispensable para hacer cumplir coercitivamente
la decision que ha emitido. Por ello, en ausencia
de colaboracion con la judicatura, la eficacia del
arbitraje se veria mermada’"*

Al fin y al cabo, lo que pretenden las partes es
conseguir, mediante el laudo, como producto
final del proceso arbitral, efectos juridicos que

puedan ser exigidos y respaldados por el sistema
de justicia.

3. Laimportanciadelanaturalezajuridica
del arbitraje en la Judicializacion

Parte de la doctrina considera que determinar la
naturaleza del arbitraje es un asunto inutil y baladi.
No obstante, en nuestra realidad juridica y social,
resulta de vital importancia, ya que en nuestro medio
los actores del arbitraje sufren el desconocimiento
y/o confusién de lo que es el arbitraje. Al respecto,
basta con verificar que son pocas las facultades de
derecho las que incluyen en su curriculo obligatorio
el curso de arbitraje. Asimismo, podemos advertir
que existen arbitros que son procesalistas (ello
ahonda la marcada tendencia a extrapolar conceptos
procesales al arbitraje), y por ultimo, la gran mayoria
de firmas de abogados, une el area de resolucion de
conflictos en uno solo sin atencion al tipo de proceso
en que se lleven, lo cual implica que un abogado
que litiga en procesos judiciales también lo hace en
arbitrales (en principio, ello no es necesariamente
inadecuado, pero siexiste una marcada tendencia
a aplicar conceptos, usos y costumbres del proceso
ordinarioal arbitral).Y lo mas dramatico es que, salvo
contadas excepciones, los jueces que supervisan la
legalidad o validez del laudo, mediante el recurso de
anulacién de laudo, tampoco conocen el verdadero
funcionamiento del arbitraje y ello repercute en el
intervencionismo judicial al arbitraje.

Al respecto, Cantuarias y Repetto senalan que:
“Muchas de las discusiones acerca de la actividad
arbitral y, sobre todo, aquellas vinculadas con
la participacién del Poder Judicial, dependen
de cdmo se entienda el arbitraje. Las soluciones
practicas estan relacionadas a la concepcion
acerca de la naturaleza juridica del arbitraje”*.

Por lo tanto, resulta de transcendental importancia
entender bien la figura del arbitraje, ya que como
indican las autores enunciados:las nociones o
teorias son los cimientos necesarios para un
adecuado desarrollo y aprovechamiento de los
beneficios del arbitraje.

3.1 Teorias de la naturaleza del arbitraje y la
problematica de adscribirse a ellas

Existe una marcada tendencia respecto del
desarrollo de tres teoriasque explican la naturaleza

20 LANDA, César. El arbitraje en la constitucién de 1993 y en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. En Revista Themis N° 32. Lima,

Perd. 1995.

21 ZOLEZZI, Lorenzo. El arbitraje y su aparente colision con algunos principios y derechos de la Funcién Jurisdiccional. En Ponencias del
Congreso Internacional De Arbitraje. Segunda Parte. Lima, Perd. 2007, p.103.

22 GONZALEZ De Cossio, Francisco. El arbitraje y judicatura: un binomio necesario en la ecuacién de procuracién de seguridad juridica.
En http://www.gdca.com.mx/PDF/arbitraje/%20y%20JUDICATURA.pdf. México. 2007, p. 4.

23 KUNDMULLER, Franz. Es urgente “arbitrabilizar” al Arbitraje Peruano. En Revista PUCP. Afio Ill, N° 9.Lima, 2011, p. 60.

24 CANTUARIAS, Fernando y REPETTO, Jose Luis. La naturaleza juridica del Arbitraje seguin el Tribunal Constitucional peruano: Riesgos en el

camino. En Revista Forseti N° 1. Lima, Per(,2014, p.99.



del arbitraje; hoy en dia, son las que mayores
adscritos tienen. Estas son: La teoria Contractual,
jurisdiccional y mixta o hibrida?.

3.1.1 Teoria Contractual

La denominacion de esta teoria enuncia que para
ella, el arbitraje es un contrato y el proceso arbitral
es pues la ejecucion del contrato. Para esta teoria
el elemento central del arbitraje es el acuerdo
de voluntades y es en base a él que el arbitraje
funciona. Los arbitros tienen las prerrogativas
dentro del proceso arbitral porque asi lo han
decidido las partes y no porque ejerzan funcion
jurisdiccional.

Tal como lo advierten los autores Cantuarias y
Repetto:

“El principal problema que identificamos con
esta teoria, es que desconoce que el arbitraje
también depende del reconocimiento estatal. En
efecto, esta teoria desecha algo trascendental:
la necesidad del respaldo del Estado. Si el Estado
no reconoce el arbitraje, el laudo no tendria otro
valor que el de un simple contrato. Es mds, sin
el respaldo del Estado, estamos seguros que las
actuaciones arbitrales dificilmente culminarian
en un laudo. En efecto, no es dificil imaginar que
una de las partes iria al Poder Judicial cada vez
que quisiera paralizar el arbitraje™.

La adscripcion a esta teoria asiente una vision
incompleta, ya que el acuerdo de voluntades es
un elemento crucial para el entendimiento de lo
qué es el arbitraje y de como este funciona, sin
embargo, es indudable que los efectos juridicos
otorgados al laudo por nuestro ordenamiento
juridico son los que, al final de cuentas, dan
eficacia al arbitraje.

3.1.2 Teoria Jurisdiccional

Esta teoria centra su atencion en los efectos
juridicos de “cosa juzgada” del laudo.Para los
que se adscriben a esta teoria, el arbitraje opera
vélidamente gracias al“permiso” del Estado, siendo
ello asi anuncian que su nacimiento se gesta en
el reconocimiento del Estado, centralmente en
el otorgamiento de jurisdiccién delegada por el
mismo. Es por ello que para los seguidores de esta
teoria, el arbitraje sin duda es una jurisdiccion,
equiparando sin reparos la figura del arbitro a la
del juez.

25 idem, p. 100.
26 idem,p.101.
27 idem,p.103.
28 idem, p. 104
29 Ibidem.
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Concordamos con Cantuarias y Repetto, en
que el arbitraje es un contrato y como tal debe
entenderse su cardcter contractual, en palabras de
ellos:

“El principal problema de esta teoria, es que no
reconoce que la autonomia de la voluntad de las
partes (principio fundamental en la contratacion
moderna y que es fruto de la libertad de todos
los sujetos) es esencial para el nacimiento de
la institucién del arbitraje y para la aplicacién
de muchas de las reglas que requiere para su
correcto funcionamiento (por ejemplo, libertad
de regulacion del procedimiento). Ademds,
es sumamente riesgoso que se afirme que el
arbitraje dependa de manera exclusiva de la
voluntad del legislador. De ser ese caso, bastaria
un simple cambio de las reglas de juego para
que el arbitraje desaparezca y se convierta en un
simple pacto sin mucho sentido”.?

Asimismo, consideramos que la adopcién de esta
teoria genera mas problemas que beneficios:
al entender al arbitraje como una jurisdiccion,
se equipara el proceso ordinario con el arbitral,
considerandolos como dos espacios en los que
se ejerce jurisdiccién- y caemos en el error de la
jurisdiccionalizacion- es decir se equipara al juez
con el arbitro y al laudo como una resolucién
judicial. Finalmente, como sefalan los autores
Cantuarias y Repetto: “también afectara, qué duda
cabe, la manera como se deberan regular con
mayor o menor libertad las actuaciones arbitrales,
asi como la intervencién judicial en el arbitraje”.

3.1.3 Teoria Mixta Hibrida

Como bien senalan los autores mencionados en el
parrafo anterior, esta teoria es una:

“(...) compatibilizacién de las teorias antes
descritas. Por un lado, reconoce la autonomia de
la voluntad de las partes como esencial. Mientras
que, por el otro lado, se debe tomar en cuenta que
sin reconocimiento del Estado, el arbitraje seria de
poca utilidad. El arbitraje es pues para esta teoria
un acuerdo de voluntades (un contrato) que tiene
efectos jurisdiccionales”®

Consideramos, al igual que los autores en mencioén,
que esta teoria es la méas adecuada para el correcto
desenvolvimiento del arbitraje, permitiéndolo ser
mas eficiente y evitar una arbitraria e injustificada
intervencién del Poder Judicial.
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Es importante reconocer que el elemento
preponderante en el arbitraje es la voluntad
de las partes, puesto que permite una correcta
configuracion  del proceso arbitral.  Sin
embargo, la eficacia del arbitraje dentro de
nuestro ordenamiento juridico se debe a que
legislativamente se ha optado por otorgarle al
laudo la categoria juridica de cosa juzgada.

Al respecto, y finalmente, cabe sefalar lo que
indica Bullard sobre el tema:

“Cosa muy distinta es el reconocimiento de efectos
de cosa juzgada al laudo. Ello no significa que su
naturaleza sea jurisdiccional. Las legislaciones
suelen reconocer también la naturaleza de cosa
juzgada a una transaccion. Sin embargo, nadie
sostiene que la transaccion tenga naturaleza
jurisdiccional. Que el sistema legal le reconozca
ciertos efectos, no cambia la esencia de comose
origina y cudles son las reglas bajo las cuales
funciona’®

3.1.4 Teoria a la que se adscribeel Tribunal
Constitucional

Se puede constataren la literalidad de sus
fundamentos que el Tribunal Constitucional
peruano ha hecho suya la teoria jurisdiccional.
Al respecto, Cantuarias y Repetto comentan que:
“El TC simplemente no se detuvo un momento
alguno a analizar los pros y los contras de cada una
de las teorias y simplemente de manera mecanica
y poco reflexiva adopté la teoria jurisdiccional”.
En efecto, el maximo intérprete ha sefialado que el
arbitraje es unajurisdiccion independiente porque
asi lo establece la Constitucion. Esto genera la
pregunta: ;y si la constitucién no lo reconociera
como una jurisdiccion, no cabria el desarrollo
del arbitraje en el pais? Relativo a ello, Pablo Rey
senala:

“(...) la no consagracion de la figura en el texto
constitucional no parece presentar desventaja
alguna a la hora de su inclusién y efectivo
desarrollo en el plano legal. Las discusiones sobre
la constitucionalidad del arbitraje han tenido
lugar tanto en paises en donde se reconoce el
arbitraje en la Constitucion como en paises en los
que dicho fenémeno no opera”3?

Cabe sefalar que son pocas las constituciones
en Latinoamérica que reconozcan al arbitraje
expresamente®. En el caso peruano, se

cuenta que la incorporacién del arbitraje en
la Constitucion, no fue un acto producto de la
reflexion y debate de los miembros de la comisién
constituyente. Muy por el contrario, se sefala
que la incorporaciéon fue a pedido e insistencia
del jurista Aramburd Menchaca, quien propuso
darle “fuerza constitucional”al arbitraje con la
intencién de mostrar un ordenamiento juridico
mdas amigable para el desenvolvimiento del
arbitraje, ya que para ese entonces la tasa de uso
de este mecanismo de solucién de controversias
era minima. Simplemente no se arbitraba.

Cabe reconocer que gracias a su incorporacion,
no le ha sido dificil al Tribunal Constitucional
reconocer que el arbitraje goza de independencia
y autonomia, lo cual ha evitado la intervencién
judicial en la mayoria de casos. No obstante,
también ha propiciado la jurisdiccionalizacién
del arbitraje y ello ha propiciado que se viabilice
el amparo arbitral. En palabras de Cantuarias y
Repetto:

“Lademostracién mds palpable de quela “factura”
se ha pasado y que aun cuando por ahora las
aguas se han calmado, el problema podrd
volver en cualquier momento, es por ejemplo,
la problemdtica de las acciones de amparo
contra los laudos arbitrales.(...) el arbitraje es un
contrato con efectos jurisdiccionales y que, por
lo tanto, la unica via para atacar la validez de un
laudo es el recurso de anulacién previsto por las
partes al momento en el que, en ejercicio de su
autonomia de la voluntad, decidieron pactar el
arbitraje™*.

Es un error grave adscribirse a la teoria
jurisdiccional. Coincidimos, con los autores
citados, en el problema y la distorsién de lo que
ha sido denominado por la doctrina como amparo
arbitral. Lamentablemente, el intérprete de la
Constitucionno solo ha admitido la revision de
laudos por medio de la accién de amparo, sino que,
ademas, no ha realizado una linea jurisprudencial
congruente y constante respecto de los criterios
que determinan la procedencia del amparo
contra laudo, sino que las diferentes cortes del
Tribunal Constitucional han venido cambiando,
agregando o quitando, los criterios sefalados
por la sala anterior. No obstante, y a pesar de que
consideramos que no debe proceder de ninguna
manera el amparo contra laudo, cabe resaltar
que en el caso Maria Julia®, se reconoce que los
pronunciamientos del Tribunal Constitucional

30 BULLARD, Alfredo. El Dilema del Huevo y la Gallina: El cardcter contractual del Recurso de Anulacién. En Revista Derecho & Sociedad N°

38.Lima. 2012, p.18.
31 CANTUARIAS, Fernando y REPETTO, José Luis. Ibidem, p.108.

32 REY,Pablo. El Arbitraje y los Ordenamientos Juridicos en Latinoamérica: Un estudio sobre formalizacion y judicializacion. En Vniversitas

N° 126. Colombia, 2013, p. 202.

33 Como por ejemplo Colombia, Costa Rica, El salvador, Paraguay y Peru.

34 CANTUARIAS, Fernando y REPETTO, José Luis. Ibidem, p.108.



respecto al amparo arbitral han sido disimiles
y se propuso un precedente vinculante el cual
traza nuevos criterios especificos de procedencia
de amparo contra laudo y presupuestos de no
procedencia.

Asimismo, consideramos trascendental que se
determine que el recurso de anulacién de laudo
es una via idénea e igualmente satisfactoria
para salvaguardar la vulneracién de los derechos
fundamentales de las personas, con énfasis
en los derechos que se ejercen dentro de un
proceso.Otro aspecto positivo de este precedente
constitucional es el hecho de haber establecido
que en el amparo contra laudo, en ningun caso,
se podra revisar el fondo del laudo; sin duda
ellofortalece la efectividad del arbitraje.

Sin embargo a todo lo expuesto, lo negativo
es que el Tribunal Constitucional no descarté
rotundamente la procedencia del amparo, por
lo que establecié tres supuestos de procedencia
de amparo contra laudo. Aun asi sea residual,
consideramos que estos supuestos siguen
siendo innecesarios, debido a quecon el recurso
de anulaciéon de laudo atiende a las mismas
preocupaciones plasmadas en los supuestos, tal
como se pueden observar en el siguiente cuadro:

Proteccion mediante causales
previstas en el recurso de anulacion
de laudo

Supuestos de procedencia de
amparo contra laudo

Cuando se invoca la vulneracion
directa o frontal de los precedentes
vinculantes establecidos por el Tribunal
Constitucional

Articulo 63 inciso C de la Ley de
Arbitraje — Que la composicion
del tribunal arbitral o las actuaciones
arbitrales que no se han ajustado a lo
establecido en este Decreto Legislativo.

Articulo 57 de la Ley de Arbitraje.-
Normas aplicables al fondo de la
controversia. 1. En el arbitraje nacional,
el tribunal arbitral decidira el fondo de
la controversia, de acuerdo a derecho.

Cuando en el laudo arbitral se ha
ejercido control difuso sobre una
norma declarada constitucional
por el Tribunal Constitucional o el Poder
Judicial, seguin corresponda, invocandose
la contravencién al articulo VI del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional.

Articulo 63 inciso C de la Ley de
Arbitraje — Que la composicion
del tribunal arbitral o las actuaciones
arbitrales que no se han ajustado a lo
establecido en este Decreto Legislativo.

Articulo 57 de la Ley de Arbitraje.-
Normas aplicables al fondo de la
controversia. 1. En el arbitraje nacional,
el tribunal arbitral decidira el fondo de
la controversia, de acuerdo a derecho.

Cuando el amparo sea interpuesto por
un tercero que no forma parte del
convenio arbitral y se sustente en la
afectacion directa y manifiesta de sus
derechos constitucionales a consecuencia
del laudo pronunciado en dicho arbitraje,
salvo que dicho tercero esté comprendido
en el supuesto del articulo 14° de la Ley
de Arbitraje.

No se puede imponer los efectos del
laudo a un TERCERO que no firmé el
convenio.

Articulo 63 inciso C de la Ley de
Arbitraje — Que la composicion
del tribunal arbitral o las actuaciones
arbitrales que no se han ajustado a lo
establecido en este Decreto Legislativo.

35 Sentencia del Expediente N.° 00142-2011-PA/TC
36 Sentencia del Expediente N.° 00142-2011-PA/TC, fundamento N° 20 literal a). Tribunal Constitucional. Lima. Peru
37 RUBIO, Roger. Ruido en la calle principal: Las reglas de juego en el arbitraje y sus peligrosas distorsiones. En Revista Themis N° 53. Lima,

Peru. 2007, p. 8

| Sherin Limas Calderon |

Finalmente, este precedente también se adscribe
sin un mayor andlisis a la teoria jurisdiccional del
arbitraje, lo cual, como ya hemos sefialado, resulta
perjudicial: se ha determinado que los arbitros
puedan ejercer control difuso porque ejercen
jurisdiccién y ya vimos que ello no es asi.

4. Judicializacion del Arbitraje en el Peru

Sielarbitrajenologradesarrollarseadecuadamente
segun los estandares que impone la doctrina, los
cuales se consideran inherentes a este- como la
eficacia, flexibilidad, celeridad y economia- ello
puede ser producto de la distorsion que sufre
el arbitraje, la misma que es producida por el
fenémeno de la judicializacion.

El problema de la judicializacionse manifiesta
de diversas formas: en las iniciativas legislativas
de los legisladores, mediante la propuesta o
dacién de leyes que equiparan el sistema de
justicia estatal con el arbitraje, pretendiendo
aplicar conceptos y figuras propias del derecho
procesal civil. También, se advierte que parte
de la doctrina y, en mayor frecuencia, la
jurisprudencia judicial entiende y afirma que
el arbitraje es un tipo de jurisdiccion. Y como
producto final, el fenémeno de la judicializacion
se encuentra en la propia practica arbitral.
Como bien sefala Roger Rubio:

“En nuestro caso, lajudicializacion del arbitraje es
unareacciondelaculturalegalfrentealdesarrollo
de una institucion eficiente para resolver
controversias, con la finalidad de domesticarlo
o atraparlo bajo cdnones o patrones conocidos.
De un lado, se propicia el traslado irreflexivo de
las instituciones procesales a un proceso arbitral
con la finalidad de entrampar u obstruir el
desarrollo del arbitraje o con el tinico dnimo de
usar las unicas reglas de juego que se conocen
para dilatar un proceso. De otro lado, cuando
las soluciones de la ley arbitral o las decisiones
de los drbitros no satisfacen los intereses de las
partes, se promueve una intervencién judicial
no prevista en la norma con la misma finalidad
de entrampar u obstruir el arbitraje. Estas dos
vertientes de la judicializacion del arbitraje
son la mayor amenaza a la funcionalidad del
sistema”®

Centralmente se postula quela judicializacion
se produce en la jurisdiccionalizacion, la
constitucionalizacion y la procesalizaciéon del
arbitraje.
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4.1 Jurisdiccionalizacion

Como ya se observé en el capitulo anterior, la
jurisdiccionalizacion tiene un efecto adverso
al arbitraje, porque entiende erradamente que
el arbitraje es una jurisdiccion atentando, en
principio, contra la figura del arbitro. Los peligros
de este sub fenomeno es que se equipare el papel
del arbitro con el del juez, propiciando que se
aplique al arbitro lo mismo que al juez: ya sea en
materia de requisitos legales para su ejercicio,
acciones disciplinarias, padrén y registro de los
mismos — como se pretende realizar en materia de
arbitraje administrativo-, entre otros que lo Unico
que hacen es quitarle versatilidad, especializacion
y flexibilidad al arbitraje. Asimismo, entender al
arbitraje como una jurisdiccion ha propiciado que
se equipare a el laudo con una resolucién judicial,
lo que hallevado al ya mencionado amparo contra
laudo.

4.2 Constitucionalizacion

Parte de la doctrina considera que la mencién del
arbitraje en nuestra Constitucion, ha permitido o
incentivado el desarrollo del arbitraje en el pais, ya
que ha funcionado como limite de la intervencion
judicial; asi como sefala Alfredo De Jesus:

“La consagracion constitucional del arbitraje
o de un derecho al arbitraje nunca ha sido
necesaria para el desarrollo del arbitraje
comercial internacional ni de ninguna otra
institucién juridica. Sin embargo, ya que los
paises latinoamericanos han decidido hacerlo,
no vemos por qué no darle la bienvenida. Ella
manifiesta, de forma expresa y al mds alto nivel,
que la promocién del arbitraje tiene un rango
de politica publica en los Estados en cuestion.
Pero mds aun porque la elevacién de esa politica
publica de promocion del arbitraje a rango
constitucional no ha sido simbdlica’>®

Por ejemplo, en el Perdy, se consigné al arbitraje en
la Constitucidn con la Unica intencién y objetivo
de promover el arbitraje entre los particulares.
Intencién que se concreté con la daciéon de
la Ley General de arbitraje (1996) y la Ley de
Arbitraje (2008).Sin embargo, consideramos que
la constitucionalizaciénes un fenémeno adverso
al arbitraje,ya que ha servido de sustento para
que muchos autores y operadores juridicos
postulen que el arbitraje esta permitido porque
nuestra constituciéon lo permite, Ademas,
la constitucionalizaciéna repercutido en la
jurisdiccionalizacién, puesto que conjuntamente

entienden al arbitraje como una jurisdiccién
reconocida por la mencién constitucional. Esto
ultimo ha provocado que se equipare la figura del
juez con el arbitro y que se consienta el amparo
contra laudo.

Sobre esto ultimo, se habla de amparo arbitral
lo cual infiere que el laudo es equiparable a una
sentencia judicial; y no hay nada mds equivocado,
ya que el laudo no es como una sentencia judicial,
es mas lo Unico que comparte en comun es su
efecto de cosa juzgada al igual que un sentencia
judicial definitiva. De otra manera, una transaccion
judicial —a quien la ley ha dado la calidad de cosa
juzgada- seria también una sentencia judicial y,
por ende, también sobre ella se podria interponer
una accién de amparo. ;Amparo de transaccién
judicial?Es evidente que la respuesta es negativa.
No se pueden equiparan solo porque comparten
el efecto jurisdiccional.

Ademéds, cuando los particulares desean alejarse
del sistema de justicia estatal —siempre que ello
se les sea permitido, la consigna es evitar, en la
medida de lo permitido, la intervencién judicial.
Como bien sefala Gonzélez De Cossio:

“Los particulares tienen una opcién: cursar su
problema via arbitraje. Al hacerlo escogen un
mecanismo uni-instancial que evita los yo-
yo procesales. Los amparos “para efectos” La
enorme cantidad de cosas que pueden hacerse
para entorpecer un proceso. Y siendo que escogen
un especialista de su confianza, la preocupacion
sobre la necesidad de control se reduce. Pero si
los actos de los drbitros se someten a control
constitucional, lo anterior no se logra. Nunca
habrd opcidn. Las partes no podrdn encausar un
problema en forma diversa al litigio tradicional;
siempre acabardn -lo quiera o no- en tribunales
judiciales”?®

Ademéds, consideramos que la acciéon de amparo
encuentra razén en otro tipo de intereses
tutelables, en palabras de Gonzalez De Cossio:

“Los juicios constitucionales son ideales para
ciertos temas, para un género claro de problemas
sociales. Usarlos para abordar otro tipo de males
tiene por efectos propiciar otros problemas. En
nuestro caso, se entorpecen los procesos arbitrales
y se diluyen los procesos constitucionales.
Irénicamente debemos usarlo menos, para tutelar
mds. El juicio de amparo debe abarcar menos
actos reclamados, para evitar diluirse. Es una
cuestion no solo de justicia, sino politica publica.

38 DE JESUS, Alfredo. La autonomia del arbitraje comercial internacional a la hora de la constitucionalizacién del arbitraje en América Latina.
En Estudios de derecho privado en homenaje a Christian Larroumet. Colombia, 2008, p
39 GONZALEZ De Cossio, Francisco. Procesos Constitucionales y procesos arbitrales: ;/Agua y aceite? En Revista de Arbitraje PUCP. Afio V N°5.

Lima, Perd. 2015, p.79.



(...) Ello incluye no hacerlo aplicable a relaciones
de coordinacién, en especial arbitraje. Después
de todo, se trata de relaciones horizontales
donde leitmotif de los procesos constitucionales
(poder publico) no estd presente, que es hecho
aplicable voluntariamente por las partes, y que el
nlcleo de su decision consiste en finalidad y uni-
instancialidad’*

Ademas, la existencia del recurso de anulacién de
laudo permite que de forma adecuada se realice
un control judicial del laudo para que este pase
a tener efectos juridicos. Consideramos, que no
se requiere de otro mecanismo para su insercion
a nuestro ordenamiento juridico. El recurso de
anulacion resulta, como lo sefala Alfredo De
Jesus:

“Se trata de un recurso altamente técnico
disefiado para evitar que al ejercerse el control
judicial sobre el laudo arbitral internacional,
se desvirtue uno de los objetivos del arbitraje
comercial internacional: la exclusion de los
tribunales estatales del conocimiento de la
causa.*’

Carece de motivo instaurar nuevas formas de
control de laudo, por lo que no se justifica el
amparo arbitral. Entonces, se observa como la
constitucionalizacion resulta un dolor de cabeza
mas para el desarrollo eficiente del arbitraje.

4.3 Procesalizacion del arbitraje: Proceso
judicial y proceso arbitral

Este fendmeno afecta directamente a la practica
arbitral. Se advierte que el problema se centra
en el cdmo se arbitra y los factores recaen en
los operadores del arbitraje, empezando por los
arbitros, abogados, centro de arbitraje y otros.

La procesalizacién se da en el marco del
desarrollo del proceso arbitral, en el cual las
partes, por ignorancia o estrategia, aplican
conceptos, figuras, usos y costumbres de un
proceso judicial al proceso arbitral. Tal como lo
sefiala Kundmdiller:

“Lamentablemente, en la prdctica, las partes y
los abogados no siempre son conscientes de las
caracteristicas de la especialidad, pues muchas
veces las ignoran o simplemente seguian por
paradigmas  procesales o administrativos
donde los pardmetros de gestion de procesos y

40 GONZALEZ De Cossio, Francisco. Loc. Cit.
41 DE JESUS, Alfredo. Op. Cit, p 27.
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procedimientos son diferentes a los pardmetros
que rigen para el arbitraje”*

Asimismo, el autor advierte que muchas veces el
problema también es de los arbitros:

“Lo quees peor, esta situacion de desconocimiento
también se extiende a muchos drbitros que
paraddjicamente cuentan con todo tipo de
certificados, diplomas y acreditaciones e integran
muchos registros, aunque no tienen la menor
idea de lo que es el arbitraje ni los principios de
independencia e imparcialidad’*

Es importante entender que el arbitraje si implica
un proceso pero este tiene sus propias reglas de
juego y sus propias instituciones, las cuales se
encuentran reguladas en la Ley de Arbitraje. No
obstante, cabe hacernos la pregunta que ha dado a
lugar a que se manifieste la procesalizacion y esta es:
¢ante un vacio de la Ley de Arbitraje, qué se aplica?
Algunos operadores del arbitraje han optado por la
aplicacion supletoria del Cédigo Procesal Civil en
una clara tendencia a la procesalizacién del arbitraje
y esto es un grave error, en palabras de Rubio:

“La norma procesal civil ofrece soluciones para
un proceso civil, no para un proceso arbitral. (...)
el rol de una ley de arbitraje y el rol de una ley
procesal civil. En el primer caso, nos encontramos
ante un marco legal que ofrece una estructura
arbitral basada en la autonomia de las partes y
en la discrecionalidad de los drbitros, y que les
confiere la potestad de diseriar y controlar reglas
del proceso acordes con las necesidades de cada
conflicto en particular, con amplios mdrgenes
de flexibilidad y garantizando la igualdad de las
partesy el derecho de defensa; en el segundo caso,
la ley procesal civil estd estructurada, de manera
general para todos los justiciables de la sociedad
y para toda clase de procesos, en un sistema
centralizado de resolucién de conflictos donde
las normas tienen el cardcter de imperativas y
garantistas del debido proceso”**

Este fendmeno perjudica la flexibilizacion del
arbitraje.

En el arbitraje se aplica el acuerdo de las partes
y en su defecto los érbitros tienen la facultad
discrecional de aplicar las reglas que mejor
consideren para el adecuado desarrollo del
proceso arbitral en atencidn a los intereses de las
partes. Asi lo indicaBullard:

42  KUNDMULLER, Franz. El arbitraje en Contratacién Publica: (Des) confianza y Aporia. En Revista Derecho & Sociedad N° 44. Lima, Perq,

2015, p. 264.
43 [bidem.
44 RUBIO, Roger. Op. Cit, p, 24.
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“(...) aplicardn las reglas que integren los
drbitros, para lo cual pueden inspirarse en los
principios generales del Derecho, privilegiando
los que se derivan de los principios, usos y
costumbres del arbitraje. No hay ni un espacio, ni
un resquicio, para meter el Cédigo Procesal Civil,
salvo, la voluntad de las partes o de los drbitros
de incorporar esas reglas al arbitraje’*>

Sin embargo, en la préctica arbitral peruana ello
no se entiende asi y se aplican las reglas, usos y
costumbres judiciales como ejemplo podemos
seflalar que es usual que los arbitros tengan
que correr traslado de cada uno de los escritos
presentados por las partes, tal cual sucede en el
proceso judicial. Otro ejemplo, es que tengan que
admitir la demanda, cuando en la Ley de Arbitraje
vigente no lo exige, ello también seria prueba de
la procesalizacién del arbitraje*.

Vemos como este sub- fendémeno termina
acercando el proceso arbitral al judicial, en
clara muestra de que nuestra practica arbitral
esta judicializada. Cabe solo reconocer que
aun existe la necesidad, como lo sefalé Franz
Kundmiiller, de “arbitrabilizar” al arbitraje
peruano y entender el arbitraje, en palabras de
Pablo Rey*, en razdn a lo que en él se hace, a lo
que apunta y a como y por qué funciona de la
manera en que lo hace.

5. Comentarios finales

La judicializacion es un fendmeno que se
desarrolla en la practica arbitral y se convalida en
lajurisprudencia de un Sistema Juridico. Se puede
advertir tres sub- fenémenos que la integran:
lajurisdiccionalizacién, la constitucionalizacién
y la procesalizacion del arbitraje, los mismos
quelimitan el correcto y adecuado desarrollo de
un proceso arbitral. Asimismo, promueven que la
préctica arbitral sea en realidad un mero traslado
de los usos y costumbres judiciales al dmbito
privado, restandolas particularidades beneficiosas
del arbitraje. Lo importante reconocer al arbitraje
como una institucidon o disciplina de resolucion
de conflictos auténoma e independiente del
sistema de justicia estatal. Entender que el
arbitraje encuentra su Unico elemento central
en el acuerdo de voluntades y que solo se vale
de los efectos jurisdiccionales para su eficacia y
vigencia dentrode un ordenamiento juridico. Es
necesario proteger su autonomia respecto de la
intervencion judicial- salvo lo previsto por leyque
es el recurso de anulacién de laudo- y respecto de

la tendencia de aplicar o extrapolar normas, usos
y practicas judiciales.

Frente a este fendmeno, proponemos que por
un lado, todo operador del arbitraje —arbitros,
abogados e instituciones arbitrales- antes de
arbitrar, se informe sobre el Derecho Arbitral, asi
se evitaraque se extrapolen practicas procesales
y/o judiciales al arbitraje. Y por el otro lado, los
operadores judiciales-jueces del poder Judicial y el
Tribunal Constitucional-ademas, de queentiendan
el funcionamiento del arbitraje, también
reconozcan al recurso de anulacién de laudo como
la Unica via de control legal del laudo.
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