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Conciliacién y Arbitraje en el Perti: presente y futuro

Anibal Quiroga Ledn

«[...] a un hombre se le cayeron tres monedas, y otro las encontré. Ambos
fueron ante el juez y los dos insistian en que no les correspondia quedarse
con el dinero. El que dejé caer las monedas, explicé que no merecfa recu-
perarlas porque la pérdida se debia a su propia negligencia. El que las
encontrd argumentd que no podfa quedarse con ellas, porque no le perte-
necfan originalmente.

Después de escuchar a las partes, el juez sacé otras tres monedas de su
propio bolsillo y las agregéd a las otras, luego dividié las seis entre los tres.
Al final dijo: el que dejé caer las monedas, y que tenfa tres al principio,
ahora tiene dos; el que encontré tres monedas, también tiene dos; yo tenfa
tres monedas en mi bolsillo, pero ahora tengo dos. Cada uno de nosotros
perdié una moneda. Este es mi Fallo».

Decision judicial del periodo feudal Fdo (1600-868)"

1. Introduccién

La Conciliacién y el Arbitraje constituyen figuras judiciales fascinantes.
Muchos se preguntardn cémo pueden ser definidas como judiciales si
son muchas veces constituidas de modo pre-judicial o en sede privada
arbitral, dado que la ideologfa imperante sobre la materia, y cierta
desinformacidn, en los tltimos tiempos han presentado a estas institu-
ciones como diferentes, hasta antagénicas, cuando ello en realidad no
es asi.

Lo anterior se ve ahora mds resaltado cuando se presenta, en la hora
actual de crisis generalizada —en mayor o en menor grado— de la admi-

1 Tomado de Lorenzo Zolezzi. «Relevancia social del Juez Civil»; Ponencia

ILANUD, San José,1987.



770 Anibal Quiroga Leén

nistracién de justicia globalizada, los ADR's (Alternatives Dispute
Resolutions), que en una traduccién semdntica que equivoca su concep-
to juridico, se presenta de modo grueso como «Formas alternativas de
solucién de conflictos». Y decimos equivoca, por cuanto —en realidad—
ni la Conciliacién ni el Arbitraje son, en puridad, formas ni medios
alternativos al sistema judicial para la solucién de los conflictos
intersubjetivos de una sociedad, sino formas antecedentes de solucién
de esos conflictos como instrumentos que el Derecho procesal ofrece
para la solucién de tales conflictos de modo previo al proceso judicial
jurisdiccional.

La Conciliacién y el Arbitraje comparten la misma naturaleza juri-
dica del proceso judicial. Tienen la misma finalidad. Repiten en mayor
o en menor grado el mismo método. Y se sirven del proceso para su
realidad. Son, en realidad, procesos judiciales privados o arbitrales de
forma variada frente a la tnica solucién que el Estado ofrece a los
conflictos intersubjetivos de sus ciudadanos y que puede definirse como
proceso judicial jurisdiccional®.

En los origenes de la humanidad, donde hunde sus raices el proceso
como medio pacifico de solucién de controversias, las disputas al inte-
rior de una comunidad fueron inicialmente resueltas por mano propia.
Regfa entonces la ley del mds fuerte, la ley de la selva, la autotutela en
la defensa de los derechos de cada cual. Con el desarrollo y evolucién
de las condiciones sociales de vida, las gentes dejaron de pegarse y de
matarse para dirimir la razén y los derechos, y empezaron a establecer
acuerdos bilaterales de solucién, a negociar, a hacer autocomposicién,
para la composicién de los derechos de las partes. Finalmente, en el
grado mdximo del desarrollo social, frente a la limitacién de la nego-
ciacién cuando las partes no necesariamente llegaban a un acuerdo, o
frente a la injusticia que se podia lograr porque siempre hay una parte
mds fuerte y una mds débil, una mds astuta y una mds lerda, una mds
poderosa y otra menos pudiente, y ante el temor cierto de que el fra-
caso les hiciera involucionar nuevamente hacia la confrontacién direc-
ta, con el grave perjuicio que ello supondria, decidieron hacer interve-
nir a un tercero, imparcial, que con la aceptacién de los contendores y
una necesaria legitimacién social, determinase finalmente lo que a cada

2 Pedro Aragoneses Alonso. Proceso y Derecho Procesal; Ed. Aguilar; Madrid,
1960.
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cual correspondfa. Descubrieron entonces la heterocomposicién como
trilogfa judicial para la solucién pacifica de sus controversias®. Ello se
encuentra estupendamente condensado por Gonzélez Pérez?, quien al
efecto sefala:

«Los hombres que en su estado primitivo natural no reconocfan supe-
rior que los defendiesen de insultos, opresiones y violencias, estaban,
por consiguiente, autorizados para hacerlo por s propios; la experien-
cia les hizo entender los graves dafios a que los conducfan estos me-
dios, pues no podfa defenderse por si mismos, o excediendo los justos
limites para conservarse, excitaban turbaciones a que eran consiguien-
tes mayores desavenencias, injurias y muertes; y consultando otros
medios que mejorasen en la seguridad de sus personas sin los riesgos
anteriormente indicados, acordaron unirse en sociedades y confiar su
defensa y la de todos sus derechos a una persona que mirdndolos con
imparcialidad les distribuyese sus derechos y los conservase en paz y en
justician».

Y este tercero podia ser el anciano de la comunidad, el brujo, a
quien se considerara el mds sabio, el lider, el azar, el sacerdote, etc.’.

3 Niceto Alcald-Zamora y Castillo. Proceso, Autocomposicién y Autodefensa;
Textos Universitarios; UNAM, México, 1970.

4 Jests Gonzdlez Pérez. El Derecho a la TutrelaTutela Jurisdiccional; Ed. Civitas,
Madrid, 1984; p. 19 y ss.

5 Es Calamandrei quien sefiala que histéricamente la cualidad
preminentepreeminente de la idea de juzgar, desde los albores de la civilidad ha sido
la bisqueda de la ansiada impatcialidad. Asi, de modo muy significativo, el juez se
confunde con el sacerdote o brujo, que requiere de la ayuda de la inspiracién de la
supersticién o magia, y hallard la motivacién de sus fallos en el simple vuelo de las
aves o en las visceras palpitantes de las victimas asf inmoladas. El juicio de Dios, la
prueba de fuego, el occulo chiuso, etc., serin expedientes suficientes para introducir en
el juicio la garantia de la necesaria imparcialidad, entendida como una fuerza superior
a todo cdculocdlculo humano y a todo poder terrestre, como la indeferencia de los
dioses y la suerte ciega. También el método seguido el famoso juez Bridoye di Ravelais,
que metiametia en una balanza los escritos de los litigantes dando la razén a los que
pesaran mds, como la justicia del cadf turco que decidia a ojos cerrados lanzando
pufiales a los eventuales contrincantes, sacrificdindose al que perdia el juicio. Cuenta
tambientambién la experiencia de etnélogo extranjero que presencié en una tribu
africana, habitante en las orillas de un lago: cuando se producfa una disputa, los
litigantes eran atados a dos palos erigidos en la proximidad del lago, a igual distancia
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Dentro de una de las fases del desarrollo del derecho en Roma se le
denomind drbiter, para luego en la fase final adoprarse la de iudicum de
la que se deriva el vocablo juez (el que dice la ley o el que dice el
derecho), y la iurisdictio (jurisdiccién) como la accién de decir el dere-
cho (hoy la potestad jurisdiccional reservada de modo exclusivo y ex-
cluyente al Estado).

ESQUEMA
a) Autotutela A
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el uno del otro con respecto al agua, queddndose alli a la espera de la sentencia. Al
cabo de un rato, el oleaje anunciaba la presencia del juez: un viejisimo cocodrilo, muy
enterado en aquellos menesteres, que después de haber soperadosopesado muy seria-
mente la cuestién, se acercaba muy lentamente a uno de los palos. El litigante de-
vorado habfa perdido la causa, con evidente condena accesoria de propia vida. Piero
Calamandrei. Processo ¢ Democrazia. CEDAM, Pddova, 1954; pp. 46-49; también
ed. bajo el titulo Proceso y Democracia; EJEA, Bs. As., 1960; con la traduccién de
don Hécror Fix-Zamudio.

6 El Arbitraje constituye la cuna del proceso jurisdiccional. Los antiguos jueces
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d) Heterocomposicién
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Judicial Jurisdiccional
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Como sefiala con agudeza Calamandrei’, la idea fundamental que
se encuentra en los mds remotos albores de la civilizacién, y que cons-

tituye el germen de todos los institutos judiciales posteriores, es la si-
guiente:

romanos, tanto dentro de la Ordinaria Cognitio como dentro de la Extraordinaria
Cognitio recibieron la denominacién de Pretores o Arbiter. Anfbal Quiroga Ledn.
«Naturaleza Juridica del Proceso Arbitral. Nulidad de Juicio Arbitral: Excepcién de
Cosa Juzgada»; en El Jurista Revista Peruana de Derecho, N°. 7/8; Lima, 1992.

7 Piero Calamandrei. Instituciones del Derecho Procesal; Bs. As., 1943; pp.
148 y ss.; cit. por Pedro Aragoneses Alonso. Op. cir.; p. 47 y ss. y cit. 76.
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«Para alcanzar una pacifica solucién del conflicto, es necesario sus-
traerlo a las partes y confiar su decisién a un tercero extrafio al conflic-
to, que por estar desinteresado pueda ser imparcial. Pero no se debe
creer que este tercero imparcial, que se opone entre los sujetos del
conflicto, sea originariamente el mismo Estado, con un érgano suyo
con cardcter de juez publico. En un principio, el Estado se limita a
favorecer y a disciplinar el uso del arbitraje, esto es, el uso de someter
la decisién de la controversia a un particular de confianza comin entre
los contendientes (drbitro) a cuya decisién las partes se obligan por
contrato a atenerse. Del arbitraje facultativo, al cual los contendientes
recurren solamente si estin de acuerdo en preferir la solucién arbitral
al uso de la fuerza privada, y en el que la decisién del 4rbitro es obli-
gatoria solo en cuanto es aceptada por las partes, se pasa al arbitraje
obligatorio en el sentido de que los contendientes estdn obligados por
la autoridad a recurrir a él, y que la obligatoriedad de la decisién se
impone también con la fuerza del Estado. De aqui a la institucién de
los jueces publicos el paso es corto: cuando el Estado en lugar de limi-
tarse a imponer a los contendientes el recurrir a los drbitros privados,
asume directamente la funcién plena de garantizar el derecho, median-
te 6rganos propios investidos de publica autoridad, a los cuales los
particulares estdn obligados a recurrir para la composicién de las con-
troversias, la jurisdiccién como funcién del Estado ha nacido ya».

El Arbitraje no nace, pues, como una alternativa a la facultad juris-
diccional del Estado moderno de derecho. Habiendo sido el antece-
dente fdctico de éste, hoy es una férmula procesal remanente de mar-
cados y propios perfiles en un 4mbito especifico del Derecho procesal.
Histéricamente nace como una fase anterior al desarrollo del proceso
jurisdiccional y que, con posterioridad a la formacién del Estado-na-
cién o Estado de derecho a finales del siglo XVIII, se hace tarea exclu-
siva y excluyente del Estado, quien se convierte asf en el exclusivo Arbiter
de los conflictos sociales e individuales de sus ciudadanos.

Sin embargo, el Arbitraje se mantiene como figura juridico-procesal
vélida para la solucién definitiva de determinadas controversias en las
que el Estado cede su posicién exclusiva y excluyente permitiendo que
sus ciudadanos obtengan la satisfaccién a sus conflictos de un modo
consensualmente judicializado. Pero sélo en aquellas actividades que el
Estado lo permita y bajo la tutela de éste, tanto como se permite la
renuncia a los derechos judiciales, la conciliacién de éstos, la transac-
cién o su negociacion.
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Sin embargo, tal vez por la grave crisis del sistema judicial a nivel
mundial en la sociedad contempordnea, muchos han vuelto sus ojos
hacia el Arbitraje tejiendo una serie de mitos sobre su realidad, y otor-
gdndole una calidad que ni tiene ni le corresponde, y que a la larga més
que beneficiarle le restard fortaleza como adecuado mecanismo antece-
dente de solucién de conflictos entre los particulares.

En efecto, el Arbitraje no puede ser considerado como una alterna-
tiva al proceso judicial, porque no lo es, ni por historia ni por realidad;
como tampoco lo son el desistimiento de los derechos o la transaccién
judicial. Son mecanismos antecedentes de solucién de conflictos que el
Derecho procesal contiene de sus multiples variables, en donde el pro-
ceso judicial jurisdiccional es el modo final, terminal, de lograr la so-
lucién compuesta por el Estado a falta de voluntad de los litigantes.

Y es precisamente eso lo que diferencia el Arbitraje del proceso ju-
dicial: la voluntad. En efecto, para renunciar a un derecho, para tran-
sigir con él, para arbitrar, se requiere de la voluntad expresa de hacerlo,
sin la cual no se puede ingresar vdlidamente a ninguna de estas figuras.
Asi como no existe el «desistimiento forzado», ni la «transaccién
compulsivar, tampoco puede subsistir el «arbitraje obligatorio» porque
dejarfa de ser Arbitraje para convertirse en liso y puro proceso judicial
jurisdiccional, solo que mentiroso.

Para mantener el Arbitraje ~evidente institucién procesal que, sin
embargo, en la versién final del Cédigo Procesal Civil del Perd de 1993

se la contiene® en su verdadera dimensién, y con la fuerza juridica que

8 Nétese que el Cédigo Procesal Civil del Pert fue inicialmente aprobado por
Decreto Ley N° 768 de 29 de febrero de 1992, y publicado en el Diario Oficial «El
Peruano» el siguiente 4 de marzo, allf se contenfa —en su Libro Segundo, arts. 841°
a 931°- a la denominada Justicia Arbitral. Sin embargo, su primera vacatio legis
establecié que ingresaria en vigencia el 1 de enero de 1993, y ello fue postergardo
hasta el 28 de julio de 1993. En el interin, mediante Decreto Ley N° 25940
—expedido en la fase dictatorial del Gobierno del Presidente Fujimori después del
Golpe de Estado de 5 de abril de 1992 se le modificé sustantivamente, generando
la necesidad de un Texto Unico Ordenado, que es la versién actual aprobada por
Resolucién Ministerial N° 010-93-JUS. En ese texto final desaparecid, sin mayor
explicacién, el Libro Segundo Justicia Arbitral que luego fue regulado, con algunas
modificaciones, como Ley General de Arbitraje, mediante Decreto Ley N° 25935
(D), de 09 de diciembre de 1992, y que prontamente fue derogada de modo integral
y reemplazada con el mismo epigrafe por la Ley N° 26572 en actual vigencia.
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le corresponde, debe tenérsele en el lugar que le corresponde, sin des-
dibujar sus contornos y falsear sus alcances, porque de ese modo no se
hace otra cosa que debilitarlo. Uno no puede arbitrar la validez de su
matrimonio, ni la determinacién de su herencia, ni su divorcio, ni
todos aquellos derechos que la ley explicitamente excluye del Arbitraje
(Ia gran mayoria). Tampoco el Arbitraje puede reemplazar a la justicia
penal, ni a la justicia constitucional. Entonces, ;qué es lo que se puede
someter al Arbitraje?: fundamentalmente los derechos patrimoniales y
que sean de libre disposicién de los ciudadanos. Nada mds.

Pero ello que parece poco desde un punto de vista conceptual, es
bastante en la realidad. El proceso Arbitral reemplaza al proceso judi-
cial del Estado. La decisién arbitral (Laudo) equivale a una sentencia
judicial, y el laudo final constituye cosa juzgada para sus protagonistas,
sustrayéndose el conflicto o litigio (materia arbitrable) de la competen-
cia de la justicia ordinaria, la que para ese caso especifico deviene in-
competente en su juzgamiento por sobre el convenio arbitral.

Y lo que es mds importante: los drbitros designados vdlidamente por
los contendores devienen en verdaderos jueces jurisdiccionales, pero
s6lo delegados para el caso concreto de que trate el arbitraje y por el
plazo que alli expresamente debe consignarse; tan jueces como los jue-
ces de la justicia comiin, con la misma representacién estatal que la ley
les reconoce y con las mismas responsabilidades e incompatibilidades.
No podria ser de otro modo.

No existe, pues, una jurisdiccién arbitral propiamente dicha como
erradamente lo establece la Constitucién de 1993, repitiendo el error
conceptual de la anterior de 1979%. La explicacién que a ello se ha
dado, antes y ahora, se expresa en funcién del presunto fortalecimiento
y respeto de esta institucién por el hecho de estar dentro del texto

9 Constitucién de 1979(D); «Art. 233°.- Son garantias de la administracién de
justicia:

1.- La unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional. No existe ni puede
establecerse jurisdiccién alguna independiente con excepcidn de la arbitral y la mili-
tar. {...]».

Constitucién de 1993; «Art. 139°.- Son principios y derechos de la funcién ju-
risdiccional:

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. [...]».
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constitucional'®. A ese paso y con la misma metodologfa, casi todo el

pafs deberia estar consagrado en la Constitucién. No nos parece que
esa deba ser la manera mds adecuada en que se habrd de fortalecer y
hacer efectiva una institucién que permite reconducir vdlidamente los
conflictos individuales y colectivos de la sociedad hacia las mismas
soluciones pacificas que son norte del proceso judicial jurisdiccional.
Son su verdadera ubicacién, conceptualizacién, educacién, respeto y
comprensién lo que habrd de permitir al Arbitraje constituirse en sé-
lida v4lvula antecedente, manejada por los propios ciudadanos, para la
composicién pacifica de algunos de sus mds grandes quebraderos de
cabeza. Siempre que lo deseen claro estd.

2. Naturaleza juridica del arbitraje y de la conciliacién

Ha sido relativamente dificil ubicar a la institucién del arbitraje en una
clara definicién desde la ciencia del proceso. La doctrina suele pasar a
su descripcién, a su finalidad o ha sido captada por definiciones que
surgen del Derecho civil 0, més especificamente, desde el Derecho de
los contratos o de las Obligaciones. Sin embargo, queda claro que el
Arbitraje y la Conciliacién son, esencialmente, instituciones procesales,
desde que tienen el mismo origen, cumplen la misma finalidad y se
sirven de las mismas categorias bdsicas para su realidad.

Son, pues, estas instituciones, formas pacificas de solucién de con-
troversias en la sociedad, permitiendo mediante actos concatenados y

10 Andrés Aramburid Menchaca. «Notas al margen de la Constitucién»; Concytec;
Lima, 1990. Es interesante sefialar que este autor, constituyente de 1978 y proclama-
do autor de esta cldusula constitucional, sefialé bajo el epigrafe El Arbitraje Comer-
cial, lo siguiente: «Al discutirse el articulo 233° [de la Constitucién de 1979(D)]
hubo un intenso debate técnico-juridico en la Asamblea Constituyente. Como se
ha dicho, el articulo citado considera los arbitrajes como una jurisdiccién indepen-
diente del Poder Judicial. Por eso la Constitucién se refiere a la “jurisdiccién arbi-
tral”y creemos que esto es lo apropiado. Sin embargo, distinguidos procesalistas
sostuvieron que el arbitraje sélo era un procedimiento, un juicio de naturaleza es-
pecial, como otros que considera el Cédigo de Procedimientos Civiles. Triunfé la
primera tesis y no seguiremos tratando ahora el punto porque existen otras teorias.
Hoy impera lo que la Constitucién preceptda y esta prima sobre todas las leyes.

(o]
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sistémicos (pro-caedere), llegar a una solucién que sea definitiva,
definitoria y con calidad de Res ludicata, eludiendo o evitando el pro-
ceso judicial jurisdiccional del Estado, pero dentro de la misma tutela
del Estado —de hecho, permitida por éste— dentro del mismo sistema
de justicia. Por ello, comparten los elementos esenciales del Debido
proceso legal y de la tutela judicial efectiva, ocupando un importante
rol y lugar dentro del Derecho jurisdiccional.

Hay, sin embargo, una primera gran diferencia que suele llevar a
confusién, y una segunda gran limitacién que suele soslayarse. En efec-
to, la primera gran diferencia entre el proceso arbitral del sistema juri-
dico y el proceso judicial jurisdiccional radica en que el primero, basa-
do en la ley y permitido por el sistema judicial, pasa por una realidad
contractual que le da nacimiento y origen a cada proceso arbitral, y
donde bajo los principios procesales de la liberalidad de las formas y de
la composicién de las partes debe prevalecer por sobre la composicién
judicial, las partes intervinientes «escogen» a sus jueces (a los drbitros),
definen la materia vdlidamente arbitrable, determinan la mejor forma
procesal aplicable al caso (hacen su proceso) y fijan el plazo del mismo.
La gran limitacién surge precisamente de alli mismo: sélo serd proce-
dente (admisible, viable y vélido) para aquellos derechos civiles y co-
merciales de libre disponibilidad, bdsicamente de orden patrimonial.
De alli que no se pueda hablar con propiedad del Arbitraje como medio
o forma «alternativa», pues tal no existe: no se puede escoger entre la
alternativa de arbitrar o litigar, pues en la mayorfa de los casos que el
derecho plantea tal alternatividad no existe: asf, no se puede arbitrar un
divorcio, ni los derechos de familia, ni los de los menores, ni los persona-
lisimos, ni los que corresponden a los Derechos fundamentales de las
personas, ni los de responsabilidad criminal regidos por las leyes pena-
les que llevan una condena criminal, etc. Bien visto, el Arbitraje se
establece como posibilidad en un universo limitado, pero muchas ve-
ces cualitativa y cuantitativamente importante que justifica —y permi-
te— su realidad, pues representa un costo mds elevado que el ordinario
para el litigante interesado. Y asimismo, tampoco se podrd arbitrar contra
la voluntad de la contraparte, de no mediar pacto previo (en sus distin-
tas acepciones de cldusula compromisoria, compromiso arbitral, pacto
arbitral, contrato arbitral, etc.), o pacto posterior, no se podrd compe-
ler por ningiin medio licito ni juridico a arbitrar, de no mediar expresa
anuencia, sometimiento o siempre que, ademds de dicha expresa vo-
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luntad, la materia arbitrable sea licita para tal propésito.
Ogayar y Ayllén es, quizés, uno de los que mejor define esta situa-
cién, cuando sefala que:

«Pero, para resolver los conflictos o contiendas entre particulares, existen
diversos medios, pues, ademds de acudir a los tribunales estatales [...],
hay veces que la solucién se logra sacrificando una de las partes su posi-
cién, abdicando de su pretensién o de la resistencia que venfa oponien-
do a la pretensién ajena, mediante la renuncia de su derecho; o las partes
se hacen concesiones reciprocas para poner fin al litigio, o para impedir
que éste surja, por la transaccién, o, sin ponerle fin, se conviene que las
diferencias se resuelvan no por los érganos jurisdiccionales del Estado,
sino por un organismo extraoficial que se denomina arbitraje, pues el
Estado, respetuoso con la libertad que concede a los ciudadanos para
disponer de sus intereses, la lleva a sus dltimas consecuencias [...], per-
mitiendo que las resoluciones de los procesos civiles en los que no haya
implicito un interés publico, se entregue por ellos, no a los tribunales
estatales, sino a jueces privados, facultad consagrada en las legislaciones
desde una antigiiedad bastante remota, porque el Estado [...] al ejercer la
tutela juridica sobre los ciudadanos, asi puede valerse de funcionarios
que, en todo caso, asumen la potestad jurisdiccional como de personas
a quienes concurriendo determinadas circunstancias, atribuye la facultad
de juzgar para un caso concreto»'!.

En consecuencia, el Arbitraje es un proceso judicial —~en tanto forma
trilateral heterocompositiva— de orden privado, bajo la autoridad del
Estado, y que surge de un necesario acuerdo de voluntades, expreso o
tdcito, para dirimir una o mds controversias ante un tribunal ad-hoc,
convocado por el consenso de las partes y protegido por el sistema
judicial, con decisiones ejecutoriadas y con calidad de Res Judicata (Cosa
juzgada material).

Por su lado, Merchan-Alvarez'? que:

11 Tomds Oyagar y Ayllén. El Contrato de Compromiso y la Institucién Arbi-
tral; Ed. Rvta. de Derecho Privado-Edls. de Derecho Reunidas, Madrid, 1977; pp.
63-64.

12 Antonio Metchan Alvarez. El Arbitraje. Estudio histérico juridico; Publica-
ciones de la U. De Sevilla; Utrera, 1981.
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«Pero, ademds, de estos cuerpos normativos se deduce una considera-
ble equiparacién entre la figura del 4rbitro y la figura del juez, es decir,
que podemos afirmar que los 4rbitros en lineas generales se tienen en
la mente del legislador como unos jueces mis. [...].Por eso cuando el
maestro Jacobo en su Doctrina nos habla de “De los jueces ordinarios
et de quantas maneras que son judgadores” afirma ‘Gue son tres maneras
dellos. La primera es los ordinarios. Et la segunda de los delegados. Et la
tergera de los drbitros” [...] “tercera manera de judgadores |[...] son los
drbitros a que dizen en latin juez de abenencias [...]».

Y por su parte, el procesalista italiano Carnacini®, sefiala por su

lado:

«Asi contemplado a grandes rasgos el arbitraje ritual, [...], se presenta
como el instituto en que se concede al particular, en mayor medida
posible, que contribuya con su obra al ejercicio de aquella funcién
que, en atencién al fin que persigue y al resultado que lleva, no puede
menos que llamarse jurisdiccional».

En el caso de la Conciliacién la institucién reproduce las mismas

caracteristicas bdsicas respecto del Arbitraje. Asf, por Conciliacién se
entiende, al decir de Guzmdn Barr6n':

«El proceso por el cual dos o mds personas en conflicto logran resta-
blecer su relacidn, gracias a la intermediacién de un tercero denomi-
nado conciliador.

El conciliador es un facilitador de la comunicacién, no ejerce la fun-
cién de juez, ni de drbitro. Por ello, para los abogados esta tarea resulta
mds dificil que para las demds personas, dado que estdn acostumbra-
dos a buscar las posiciones de las partes y aplicar la ley, por encima de
la razén de las partes».

Resulta claro que el proceso de Conciliacién, en esencia trilateral

y heterocompositivo comparte las caracteristicas bdsicas de la estructu-

13 Tito Carnacini. Arbitraje; EJEA, Bs. As., 1961; p. 27 y ss.

14 César Guzmdn Barrén. «La Conciliacién: principales antecedentes y caracte-
risticas»; en DERECHO-PUC N°. 52, Rev. de la Fac. de Der., PUC del Peru; Lima,
Dic.1998-Abr.1999; p. 67 y ss.
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ra y fundamento del proceso judicial arbitral o jurisdiccional. Las dife-
rencias estdn en la forma del resultado, pues el conciliador no puede
imponer la férmula de solucién en el sentido cldsico en que se impone
la autoridad de un fallo, atin el del laudo, pero el acuerdo de las partes
—cuando se logre— tendrd el mismo valor y efecto que una sentencia
judicial, que un laudo o que un acuerdo de transaccién debidamente
perfeccionado, con plena autoridad de Res Judicata, dando fin al con-
flicto que le dio origen, y eliminando del mundo del derecho el con-
flicto intersubjetivo y/o la incertidumbre juridica que enfrenté en su
MOMmeNto a sus partes.

Y el conciliador también deberd ser un tercero imparcial, aceptado
por las partes o designado por la ley, con las mismas caracteristicas y
obligaciones que el juez judicial o el drbitro privado. Por eso es que la
Conciliacién pertenece al rubro de los procesos heterocompositivos,
como lo precisa Ovalle'®, cuando sefiala que: '

«[...] el tercero ajeno a la controversia puede asumir un papel mds
activo, consistente en proponer a las partes alternativas concretas para
que resuelvan de comun acuerdo sus diferencias. En esta hipétesis, el
tercero asume el papel del conciliador y a su funcién se le denomina
conciliacién. El conciliador no se limita a mediar entre las partes, sino
que les debe sugerir férmulas especificas para que puedan llegar a un
convenio entre ellas. Para que el conciliador pueda desempefiar
eficientemente su funcién, es indispensable que conozca la controver-
sia de que se trate, a fin de estar en condiciones de proponer alterna-
tivas razonables y equitativas de solucién.

Pero la funcién del conciliador se limita a proponer posibles solucio-
nes, cuya adopcién queda sujeta, en todo caso, a la voluntad de las
partes. Estas pueden aceptar o rechazar las propuestas del conciliados.
Por ello, en la conciliacién, al igual que en la mediacién, la solucién
del litigio depende, finalmente, de la voluntad de las partes. Esta es la
razén por la que se considera que la mediacién y la conciliacién tie-
nen, en realidad, una posicién intermedia entre la autocomposicién y
la heterocomposicién».

15 José Ovalle Favela. Teoria General del Proceso; 4ta. ed., Oxford University
Press-Harla México S. A., México, 1998; p. 25 y ss.
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3. Regulacion legal del arbitraje en el Perd

El proceso arbitral no ha sido desconocido para la legislacién peruana
desde antiguo, aun cuando sin la necesaria bondad técnica. Asi, por
ejemplo, en el Cédigo de Procedimientos Civiles de 1912(D), a prin-
cipios del siglo pasado, se regulaba el arbitraje bajo el epigrafe «juicio
arbitral» regulado en el Titulo V de su seccién segunda. Allf se consig-
naba en su original Art. 548° lo siguiente:

«Art. 548°.- Toda controversia, sea 0 no materia de juicio, puede so-
meterse a la decisién de uno o mas 4rbitros. El ndmero de éstos serd
slempre impar».

Los arts. 549° a 582° desarrollaban, a partir de allf, el proceso de
formalizacién judicial del arbitraje cuando éste hubiere sido pactado y
las partes no cumplieran con formalizarlo, los requisitos de la materia
arbitrable, la capacidad para conferir vdlidamente éste, la imposibilidad
del arbitraje de las pretensiones del Estado y demds instituciones de
cardcter oficial, la formalidad del compromiso arbitral o del compro-
miso para arbitral, la sede, el cardcter de equidad o de derecho, las
condiciones para recurrir, las causales de anulacién del laudo y la forma
de conformacién del mismo en defecto de la aceptacién de las partes.
Asimismo, esas reglas resultardn aplicables por supletoriedad a todo
proceso arbitral instaurado en defecto de norma arbitral expresa, y por
la via de conexidn, todo el Corpus Iuris mismo Cddigo de Procedi-
mientos Civiles de 1912(D), especialmente en la figura del entonces
llamado juicio ordinario, que era el esquema procesal mds lato que dicho
ordenamiento legal preveia.

El Cédigo Civil de 1936(D) guardé silencio absoluto sobre el Ar-
bitraje, y ninguna de sus estipulaciones de obligaciones o del Derecho
de los contratos hizo referencia a este instituto.

La Constitucién Politica del Pert de 1979(D), que estuvo vigente
desde el 28 de julio de 1980 hasta el 31 de diciembre de 1992, sf tuvo
—como ya se ha sefialado lineas arriba, crf. cit. N°. 10, Op. cit.- referen-
cia expresa al arbitraje, al definir, dentro de las Garantfas constitucio-
nales de la administracién de justicia en su Art. 233°, Inc. lero., den-
tro del Capitulo IX del Poder Judicial, a la denominada «jurisdiccién
arbitral», equivocadamente como jurisdiccién de excepcidn al igual de
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la justicia militar, y como si estuviese fuera del control judicial de los
tribunales ordinarios. Todo ello, como ya se sefialé en su oportunidad,
no reflejaba ninguna bondad técnica, ni tenia respaldo en doctrina
procesal alguna y, mds bien, tuvo como paraddjico propésito «ence-
rra» y «definir en el texto constitucional al instituto del Arbitraje a fin
de forzar a su regulacién legal por el legislador y forzar a su respeto por
parte de la administracién de justicia estatal. En efecto, en su momen-
to se dijo que'®:

«Hay sélo, sefala taxativamente la Constitucién, dos excepciones a
esta regla general: la jurisdiccién militar que se rige por la Ley Orgd-
nica de la Justicia Militar y el Cédigo de Justicia Militar como rezago
moderno de un tipico “fuero de casta” que se mantiene vigente en la
mayorfa de las naciones y que estd referido al juzgamiento del personal
militar en servicio y solo por los actos del servicio o funcién militar,
siendo por tanto un fuero privativo en razén de la actividad publica
del Estado que realizan los funcionarios militares. La segunda est4 re-
ferida a la denominada “jurisdiccién arbitral” que en puridad no es
una jurisdiccién diferente a la del Poder Judicial. Sin embargo, las
excepciones a la regla general no estdn a su vez exceptuadas del cum-
plimiento de las garantfas constitucionales de la administracién de
justicia ni de los principios bésicos del debido proceso legal, de tal
modo que no podrd existir juzgamiento militar vélido, ni soportable
por nuestra estructura constitucional (recordemos que las dos excep-
ciones estdn igualmente sometidas a la autoridad de la Constitucién)
si es que en su realidad se han cumplido las reglas esenciales del
juzgamiento justo que precisamente la Constitucién y los pactos inter-
nacionales prescriben de modo imperativo. E igual principio debe re-
gir también en las reglas procesales que terminen siendo pactadas den-
tro de un compromiso arbitral».

El Cédigo Civil de 1984, en actual vigencia, derogé el Cédigo Civil
de 1936(D), y promulgado el 14 de noviembre de ese afio, trajo como
novedad en el Titulo XI de la Seccién Segunda, Contratos Nominados,
de su Libro VII, Fuentes de las Obligaciones, la referencia a la Cldusula

16 Anibal Quiroga Leén. «Las Garantias Constitucionales de la Administracién
de Justiciar; en: La Constitucién diez afios después; AAVV; Fund. Naumann y Const.
& Soc., Lima, 1989; p. 307 y ss.
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Compromisoria’y Compromiso Arbitral, entre los numerales 1906 a 1922,
y que a la fecha se encuentran integramente derogados'’. Es importan-
te observar cémo la Comisidn Revisora del Cédigo Civil, que trabajé por
varios afios para reformar el principal cuerpo juridico civil, y donde no
hubo ningin procesalista presente, se abocé a legislar sobre esta insti-
tucién, a la cual, ademds, ni se le reconocié ni se le acepté cardcter
procesal alguno.

Asi, en el Capitulo Primero, Cldusula Compromisoria, en los arts.
1906° a 1908°, se regulaban las caracterfsticas (como contrato prelimi-
nar) y la formalidad (pacto principal o estipulacién accesoria, pacto a
futuro y materia arbitrable) y su efecto vinculante ante el Poder Judicial.

En el Capitulo Segundo, Compromiso Arbitral, arts. 1909° a 1922°,
se regulaba al compromiso arbitral, su naturaleza, definicién, solemni-
dad (por escrito), tanto cuando es fuera de proceso o cuando se hace
dentro del proceso (peticién escrita suscrita por ambas partes con firmas
legalizadas por el secretario de la causa). Asimismo, su contenido, sancio-
nes en caso de incumplimiento, libertad de los 4rbitros para fijar las
costas, materias no arbitrables (en el caso del Estado y sus bienes, con
excepcién de las empresas de derecho publico o estatales o de economia
mixta, en cuyo caso el compromiso arbitral debfa ser previamente apro-
bado por Resolucién Suprema), la regulacién del arbitraje de derecho o
el de conciencia (presumiéndose a falta de acuerdo expreso en contrario,
que el arbitraje debfa de ser derecho), la obligatoriedad de designar 4rbi-
tros letrados reconocidos como tales por el ordenamiento juridico perua-
no, necesariamente abogados, salvo en el caso de los drbitros de cons-
ciencia (que el Cédigo denomina impropiamente con evidente confusién
«amigable componedor) en que la designacién podia recaer en personas
naturales nacionales o extranjeras mayores de veinticinco afios con pleno
ejercicio de sus derechos civiles; y, en ambos casos, la necesidad de su
nimero impar, los impedimentos para ser 4rbitro, el funcionamiento del
tribunal arbitral colegiado, las obligaciones y deberes bdsicos de los 4rbi-
tros y las causales de extincién del compromiso arbitral. Se termina con
una necesaria referencia genérica a la aplicacién supletoria del Cédigo de
Procedimientos Civiles de 1912(D) en cuanto al proceso arbitral en
aquello no previsto por el Cédigo Civil.

17 Primero por la Primera Disposicién Final del Decreto Ley N° 25935, y luego
esta norma por la actual Ley General de Arbitraje N° 26572.
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Hemos dejado para el comentario individual la norma dispuesta en
el Art. 1914° del Cédigo Civil de 1984, ahora derogada, pues consti-
tuye una disposicién eminentemente procesal que amerita una disgre-
gacién individual y que sefialaba lo siguiente:

«Art. 1914°.- La existencia de la cldusula compromisoria y del com-
promiso arbitral puede ser invocada como excepcién por cualquiera de
las partes».

Resulta evidente la falta de bondad técnica de esta previsién proce-
sal, que da el mismo pie de igualdad a la cldusula compromisoria y al
compromiso arbitral, no obstante que la propia normatividad del Cé-
digo Civil le tratan como diferentes. Por otro lado, a creacién de una
nueva figura de «excepcién procesal» (en este caso la que fue llamada
excepcién de arbitraje) no guarda relacién técnica con las excepciones
materia de un proceso judicial, pues bien, la existencia de un pacto
arbitral o de un compromiso arbitral (cualquiera sea su naturaleza o la
denominacién que reciba) determina la incompetencia material de la
autoridad judicial ordinaria, para ceder paso a la autoridad de la volun-
tad de las partes que, con la expresa autorizacién legal, determinan que
legitimamente su controversia sea definitivamente resuelta por un Tri-
bunal Arbitral colegiado o unipersonal. Ello genera de modo inelucta-
ble la incapacidad materia (incompetencia por razén de la materia) del
6rgano jurisdiccional para dirimir vdlidamente tal controversia en con-
travencidn a lo que resuelva de modo previo el Tribunal Arbitral que,
conforme al mismo pacto, se instale, laudando la misma de modo
definitivo y definitorio (Res fudicata). Los actos procesales que realice
la autoridad judicial en contrario al acuerdo expreso de las partes en tal
sentido serfan, por ende, nulos de pleno derecho, siempre que ello se
le haga saber en la forma o modo oportunos.

Entonces no hacia falta «crear» una nueva figura procesal inexistente
(excepcién arbitral), confusa por lo demds, pues hubiese bastado seha-
lar que «la existencia de la cldusula compromisoria o de un compromi-
so arbitral vdlidamente otorgado determina la incompetencia del juz-
gador».

La Constitucién de 1993, que derogé la Constitucién de 1979(D)
luego de un proceso politico complicado y conflictivo, repite literal-
mente la formulacién de su predecesora, e ingresé en vigencia luego de
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un proceso de Referéndum el lero. de enero de 1993, manteniéndose
vigente desde entonces hasta la fecha, y alli se hace referencia expresa
al arbitraje, al definir nuevamente, como de las garantias constitucio-
nales de la administracién de justicia en su Art. 139°, Inc. lero., —adin
cuando allf se le denomina «Principios y Derechos de la funcién juris-
diccional», dentro del Capitulo VII, Poder Judicial, a la nuevamente
denominada «Jurisdiccién Arbitraly, como jurisdiccion independiente,
de excepcidn, al igual de la Justicia militar, y como si estuviese. Como
aquella, fuera del control judicial de los tribunales ordinarios. Como
ya se ha dicho lineas arriba, con relacién a la Constitucién de 1979(D)
sin reflejar bondad técnica, ni tener el respaldo en la moderna doctrina
procesal, teniendo mds bien como paradéjico propdsito el «encerrar» y
«definir en el texto constitucional al instituto del Arbitraje a fin de
forzar a su regulacién legal por el legislador y forzar a su respeto por
parte de la administracién de justicia estatal. No se discute la impor-
tancia del Arbitraje como tal, menos atin en la hora actual del casi total
fracaso y colapso de los sistemas de administracién de justicia en la
sociedad contempordnea; pero si criticamos el que no se haya hecho
esto del modo mds adecuado, quizds dentro de las mismas «garantias
constitucionales de la administracién de justicia», la necesidad de reva-
lorar y relanzar el Arbitraje como una forma pacifica de solucién de
controversias (quizds mds pacifica —si cabe la expresién— que el proceso
judicial jurisdiccional) por el manejo y presencia de las partes sobre su
proceso, por la mayor confianza y certeza en la labor de los 4drbitros y,
en suma, por ser un proceso ad-hoc generado y creado y fraccionado
por las partes antes que el proceso judicial ordinario que en forma
seriada ofrece el Estado hoy, no siempre con la bondad y resultados
que la sociedad espera para la consecucién de la ansiada paz social que
tanto reclamé Couture'® para ello, mds alld de la mera satisfaccién de
las partes interesadas en la composicién del litigio o controversia.
Asi las cosas, al derogarse todo el Libro Segundo, Justicia Arbitral,
del novisimo Cédigo Procesal Civil de 1993, mediante el Decreto Ley
N° 25935(D)", atin antes de haber éste entrado en vigencia, desapa-

18 Anibal Quiroga Leén. «Conceptos Bésicos en el Estudio del Derecho Procesal:
a propdsito de la Ciencia del Proceso»; en DERECHO N° 40, Rev. de la Fac. de
Derecho de la PUC del Pert, Lima. Dic. 1986; p. 243 y ss.

19 La primera de las Disposiciones Finales de esta norma legal establecié que:
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recié la regulacion del Arbitraje en este Corpus Iuris, quedando tunica-
mente subsistentes las referencias sefialadas en los arts. 446°, Inc. 13,
448°,450° y 451°, Inc. 5 del TUO del Cédigo Procesal Civil, en donde
se sefiala la procedencia en juicio de la ahora denominada Excepcidn de
Convenio Arbitral, y donde se regula la procedencia de la misma tini-
camente cuando exista el documento que acredite su existencia, la pre-
cedencia de la misma frente a las demds, cuando se la deduce en con-

«Primera: Derdganse los articulos 1906° a 1922° del Cédigo Civil, el Libro II del
Cédigo Procesal Civil, aprobado por Decreto Legislativo N° 768 y las referencias al
“Libro Primero de Justicia Civil” en dicho Cédigo, asi como la Vigésima, Vigésimo
Primera y Vigésimo Segunda Disposiciones Finales del mismo». Ver ademds, cit. N°
8 supra.

Esta misma falta de coherencia en la regulacién de la denominada «Justicia Arbitral»,
y su completa derogacidn antes de la puesta en vigencia del Cédigo Procesal Civil,
junto con otras tantas normas del flamante Cédigo Procesal Civil, que han dado
lugar a que hoy exista un Texto Unico Ordenado aprobado por Resolucién Ministerial
del Ministerio de Justicia, puede encontrarse en parte de su presentacién, titulada
«Exposicidn de Motivos» en la parte que sefiala: «[...] No pueden mantenerse insti-
tuciones procesales que tienen su origen en la Edad media y parentesco con las Siete
Partidas. Los anaqueles del Poder Judicial son elocuentes testigos de la farragosa
tramitacién a que han estado y estdn sujetos los procesos civiles. Litigios hay que
duran décadas. Nuestros jueces y abogados estdn acostumbrados a la rutina de
pleitos inacabables, en que las partes en conflicto son sustituidas, con frecuencia,
por sus herederos. La pereza mental induce al facilismo y, como consecuencia, a la
declaratoria de nulidad de muchos juicios, con afios de tramitacién, por fallas o
vicios procesales. El abuso de los recursos prolonga los pleitos con perjuicio de los
derechos sustantivos y con el descrédito de la administracién de justicia. [...] Otras
Comisiones, designadas por el Poder Ejecutivo, con mis tiempo, tampoco culmina-
ron el empefio. Sin embargo, dejaron dtiles aportes. Por encima de mezquindades,
de egofsmos y de incomprensiones, la Comisién revisora del Cédigo Procesal Civil,
ha culminado su tarea. Quienes integramos la Comisién tenemos el convencimien-
to que el proyecto tiene, como toda obra humana, defectos, omisiones, imperfeccio-
nes. Asumimos la responsabilidad plena de las deficiencias. A medida que la ex-
periencia acredite la necesidad de introducir correcciones, los legisladores viabilizardn
(sic) a mejora del Cédigo. Pero las bondades de la novisima (sic) legislacion pro-
cesal se advertirdn [a] poco de su vigencia. [...] Habrd un debate, tras la promulgacién
del Cédigo y antes de su vigencia. Ojald se adviertan los errores para subsanarlos.
Los frutos del Cédigo Procesal Civil serdn generosos. Los que osaron oponerse a
su aprobacién, pronto estardn arrepentidos (sic). Al Presidente de la Repiiblica, con
el voto del Consejo de Ministros le corresponde adoptar la decisién mds adecuada
al interés del Perd. [...]».
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junto con otras excepciones procesales y cuando se regulan los efectos
de la decisién que la acoge, determindndose por ello que en tal caso -
al igual que en el caso de la excepcién de incompetencia— el juez de
acogerla deberd anular todo lo asf indebidamente actuado en el 4mbito
judicial, ddndose por concluido el proceso judicial iniciado en contra-
vencién al pacto arbitral que debe ser previo y constar por escrito.

Quizds las caracteristicas mds saltantes del Decreto Ley N°©25935(D),
denominado Ley General de Arbitraje bastante mds completa e integral
que la regulacién prevista en el Libro IT del Cédigo Procesal Civil —que
nunca entré en vigor— fueron las siguientes:

a) La definicién del Convenio Arbitral como un contrato previo, so-
lemne (arts. 4° a 15°);

b) La determinacién de que la integracién o formalizacién judicial del
arbitraje, y sus reglas, sobre la base de un Convenio Arbitral no
honrado por las partes, debe hacerla el Juez Civil sefialado por las
partes, o el del lugar en donde éste deberd realizarse, o del lugar de
celebracién del Convenio, o el del lugar del domicilio del deman-
dado, o de cualquiera de ellos si fueran varios;

¢) La presuncién de que, en defecto de pacto expreso, el Arbitraje deberd
ser derecho;

d) En cuanto a los drbitros, (arts. 16° a 25°), se establece que en el caso
de los arbitrajes de derecho, estos deberdn llevarse a cabo por 4rbi-
tros letrados conforme a las leyes peruanas, debidamente Colegia-
dos (defensa cautiva);

e) La prohibicién de deferir a una sola de las partes la designacién de
la totalidad de los 4rbitros;

£) En cuanto al proceso arbitral en si mismo, (arts. 26° a 34°) se esta-
blecié la libertad de las formas;

g) La posibilidad del arbitraje administrado, a cargo de instituciones
especializadas para el efecto, frente al arbitraje de partes;

h) La posibilidad de que el proceso arbitral concluya por Conciliacién,
Transaccién, Suspensién del Proceso Arbitral, Renuncia al Proceso
Arbitral y Desistimiento del Proceso Arbitral (arts. 35° a 37°);

i) Competencia de los drbitros y su sistema de votacién en el caso de
los Tribunales arbitrales colegiados;

j) Las caracteristicas del Laudo (arts. 42° a 51°);
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k) Los recursos de apelacién cuando su procedencia haya sido pactada
su procedencia (arts. 52° a 54°), sea ante una segunda instancia judi-
cial, sea ante una segunda instancia arbitral expresamente pactada;

1) El recurso de anulacién de Laudo (arts. 55° y 56°), en las causales
numerus clausus alli expresamente previstos;

m)Las medidas cautelares y de ejecucién del laudo (arts. 73° a 80°);

n) El arbitraje internacional (arts. 81° a 107°), su definicién y caracte-
risticas; y,

o) El reconocimiento y ejecucién de laudos arbitrales provenientes de
arbitrajes internacionales.

A los escasos tres afios de vigencia de la comentada norma legal, sin
mayor explicacién®. Esta a su vez fue integramente derogada y susti-
tuida por la Ley N° 26572, también denominada Ley General de Arbi-
traje, de 5 de enero de 1996, y que regulé nuevamente por completo
todo el Proceso Arbitral en 124 articulos, ocho disposiciones comple-
mentarias y transitorias, tres disposiciones modificatorias y dos dispo-
siciones finales.

Esta norma legal, siguiendo la moderna técnica legislativa, aparece
ahora debidamente sumillada a diferencia de lo normado originalmen-

20 El auge del Arbitraje empez6 a generar doctrina, instituciones habilitadas,
mayor cobertura y difusién. Esto motivé, en nuestro concepto, el que la tarea se
«repartiera» en el seno de la Comisién Revisora del Cédigo Procesal Civil. Asf la
mayorfa se dedicé a este Corpus furis, y una minoria al tema del Arbitraje, en un
mutuo pacto de apoyo. Esto es mds evidente cuando se comparan los textos del Libro
IT con respecto al propio Cédigo Procesal Civil -p.e. el Cédigo Procesal Civil se
presenta sumillado-, en tanto que su Libro II no lo estaba, ademds de ser notoria una
diferente redaccién y utilizacién de conceptos procesales. Quizds ello explique el
porqué de su escisién ain antes de que el Cédigo Procesal Civil ingrese en vigencia.
Luego de esta curiosa «divisién del trabajo», una Resolucién Ministerial del Ministe-
rio de Justicia aprobé el denominado Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal en
la versién que rige hasta ahora -ya sin el Libro Il Justicia Arbitral-, en tanto que un
Decreto Ley -norma legal con rango de ley que promulga el Ejecutivo, en la sede del
Consejo de Ministros, en ausencia del Congreso Nacional en la fase dictatorial del
Gobierno Peruano en 1992 luego de un Autogolpe de Estado Institucional que dio
paso al autodenominado «Gobierno de Emergencia y Reconstruccién Nacional»-;
con lo que se evidencia que ni una ni otra norma se hubiesen podido dictar asi, en
tales condiciones, sin un apoyo explicito del Ejecutivo de aquella fase dictatorial, de
consuno con los mentores de estas dos normas legales.
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te en el Cédigo Procesal Civil, Libro 11, fusticia Arbitral, y a lo que se
reguld en el Decreto Ley N° 25935.

Los arts. 1° al 8° regulan las Disposiciones Generales, resaltando

que:

a)

b)

d)

c)

La posibilidad de arbitrar las consecuencias patrimoniales de los fallos
judiciales previamente expedidos, para sustraer de la ejecucién de
una sentencia las materias que sean de libre disponibilidad de las
partes interesadas;
La regulacién del Arbitraje del Estado, con un cambio cualitativo a
toda regulacién pasada (vr.g. la regulacion del Arbitraje en el Cédi-
go Civil de 1984), sin necesidad de autorizacién previa especial,
entendiendo como Estado al gobierno central y los gobiernos regio-
nales y locales (municipalidades). Se establece que las empresas es-
tatales de derecho privado o de economfa mixta pueden acordar
libremente, sin necesidad de autorizacién previa, someterse a arbi-
traje nacional, con relacién a los contratos celebrados con naciona-
les y extranjeros.
Se invierte la presuncién en el sentido de que, a falta de pacto ex-
preso, el Arbitraje deberd ser de consciencia o equidad, a menos que
expresamente se halla pactado el Arbitraje de Derecho. Y aun en
este ultimo caso, cuando ¢l arbitraje verse sobre asuntos de cardcter
comercial, los 4rbitros deberdn romar en cuenta los usos mercantiles
aplicables a cada caso;
Se excluye, a falta de pacto expreso, la intervencién del Poder Judi-
cial, sometiéndose de modo exclusivo y excluyente a la denominada
jurisdiccién arbitral;
Se regula el arbitraje administrado a cargo de una institucién Arbi-
tral, la que necesariamente deberd instituirse como persona juridica,
ddndose a la misma la facultad de nombrar drbitros, el procedi-
miento y demds reglas con las que administrard el arbitraje, de con-
formidad con su Reglamento Arbitral;
Se abandona definitivamente la diferenciacién, clasificacién y dis-
tincién de Cldusula compromisoria y de Compromiso arbitral, para
resumirse en un solo concepto: convenio arbitral, que resulta asi
regulado en los arts. 9° a 17°. Asi, la definicidn legal del convenio
arbitral es:

«Art. 9°.- Definicion de convenio arbitral. El convenio arbitral es

el acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje las
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g)

h)

controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas res-
pecto de una determinada relacién juridica contractual o no con-
tractual, sean o no materia de un proceso judicial.

El convenio arbitral obliga a las partes y a sus sucesores a la rea-
lizacién de cuantos actos sean necesarios para que el arbitraje se
desarrolle, pueda tener plenitud de efectos y sea cumplido el lau-
do arbitral.

El convenio arbitral puede estipular sanciones para la parte que
incumpla cualquier acto indispensable para la eficacia del mis-
mo, establecer garantias para asegurar el cumplimiento del laudo
arbitral, asf como otorgar facultades especiales a los 4rbitros para
la ejecucién del laudo en rebeldia de la parte obligada.
Independientemente de lo dispuesto en el pdrrafo anterior, los
drbitros se encuentran facultados para imponer multas hasta por
un mdximo de dos (2) Unidades Impositivas Tributarias a la parte
que no cumpla sus mandatos. Estas multas que serdn en favor de
la otra parte, constardn en el laudo arbitral y se ejecutardn con-
juntamente con este Gltimon.

La solemnidad escrita del convenio arbitral se flexibiliza, ya que se
sefiala que por forma escrita no sélo se entenderd cuando éste se
celebre por escrito, sino cuando resulte clara del intercambio de
cartas, o de cualquier otro medio de comunicacién o corresponden-
cia en que inequivocamente se deje constancia documental de las
partes de someterse a arbitraje. Ello es mucho mds avanzado ain
cuando la norma sefala que a pesar de no haberse formalizado el
convenio arbitral respectivo, el mismo se entenderd perfeccionado
cuando una de las partes tomase la iniciativa de comenzar el arbitra-
je, bajo el conocimiento de uno o mds drbitros, y la otra parte acep-
ta la misma, sea expresamente, sea tdcitamente apersondndose al
proceso arbitral sin objetar tal intervencién, en una suerte de con-
validacién tdcita retroactiva;

El convenio arbitral podrd tomar la forma de cldusula accesoria, o
relacién juridica estdndar, y serd oponible y exigible, siempre que
haya sido conocida o podido ser conocida por la otra usando la
diligencia ordinaria, sea en Cldusulas Generales de Contratacién o
Contratos por adhesién. También se reconoce el Arbitraje estatutario
configurado por el convenio arbitral regulado por los Estatutos o
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j)

k)

D

normas equivalentes en sociedades civiles o mercantiles cualesquiera
sea su denominacién conforme a ley, asociaciones juridicas y demds
entidades colectivas. Se regula, asimismo, el denominado arbitraje
testamentario cuando asi lo haya previsto el testador respecto de
cualquier controversia surgida o por surgir entre los herederos tes-
tamentarios, o de terceros en relacidn con los bienes de la herencia;
Se prevé la separabilidad del convenio arbitral respecto del contrato
o convenio que le contenga, de manera que constituyen pactos in-
dependientes, donde la inexistencia, anulabilidad, nulidad, resolu-
cién, rescisién, etc., de éste, ni afecta a la existencia, validez o
exigibilidad de aquel, inclusive para determinar vdlidamente las
condiciones juridicas del convenio o contrato que contenga;

Se insiste nuevamente en el concepto, errado en nuestro criterio, de
la denominada excepcién de convenio arbitral, de manera tal que el
desconocimiento en juicio ordinario de la existencia del convenio
arbitral para la solucién de la controversia sometida a la justicia
ordinaria dard lugar a la oponibilidad de la excepcién de convenio
arbitral vdlida de este medio de defensa. Vencido el plazo previsto
para este, se entenderd renunciado el derecho a invocarla, y sin efec-
to alguno el convenio arbitral;

Serd posible la sustraccién de la materia sometida al proceso judicial
cuando las partes celebren, en el curso de la misma, un convenio
arbitral que deberd ser respetado por la autoridad judicial haciendo
caducar el proceso de que se trate y cediendo paso a la instalacién
del tribunal arbitral de que se trate, bajo las reglas que se pacten
para este efecto;

El Capitulo de Los drbitros estd regulado en los arts. 18° a 32°,
siendo lo mds destacable el que los drbitros podrdn ser personas
naturales o personas juridicas dentro de una plena libertad para el
proceso de su nombramiento, siendo en este ultimo caso nombrada
a su vez como entidad nominadora, y cuando se trate de Arbitraje
de Derecho deberd recaer en abogados, sea nacionales o extranjeros,
sin que estos ultimos deban ser necesariamente abogados registra-
dos en el territorio nacional;

m)Se regula, finalmente, un procedimiento judicial expeditivo para la

designacién judicial de los drbitros de la parte renuente a hacerlo, sin
que quede recurso alguno cuando el juez hubiese nombrado al o a los
drbitros, y si con efecto suspensivo cuando lo hubiese negado;
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n)

p)

)

El proceso arbitral se regula entre los arts. 33° y 40°, bajo el prin-
cipio de que la libertad de la regulacién del proceso —bajo el cum-
plimiento estricto del principio procesal de que a composicién de
las partes prevalece por sobre la composicién judicial, desmitificando
el concepto de la irrenunciabilidad o el cardcter piblico de las nor-
mas procesales, siendo alternativo el sometimiento a los reglamen-
tos de las entidades autorizadas a llevar el arbitraje administrado;
Se establecen reglas bdsicas, de funcionamiento supletorio, de la
tramitacién del proceso arbitral. Dentro de esto, una regla esencial
es la contenida en el Art. 39° en donde, ademds de la materia
arbitrable que las partes conceden en el proceso arbitral, se establece
como norma de orden publico la facultad inmanente de que los
drbitros siempre tendrdn la potestad de establecer los limites vdlidos
de su propia competencia, incluyendo la posibilidad de determinar
en ello la existencia o inexistencia, eficacia o validez del propio
convenio arbitral. Esta facultad podrd exigirse exofficio, pudiendo
hacerlo como cuestién previa, o ser ello reservado, por decisién del
propio tribunal arbitral, a la expedicién del Laudo, no siendo esta
decisién susceptible de recurso alguno;

También se establece como regla genérica la posibilidad del tribunal
arbitral de ocurrir, atin las partes con autorizacién de éste, a la au-
toridad judicial para requerir el auxilio judicial en la actuacién de
los medios probatorios;

Las demds normas se refieren a la posibilidad de conciliar o transigir
ante los drbitros, quienes deberdn ser promotores de estas posibili-
dades, adn del desistimiento y de la suspensién temporal del proce-
so arbitral, la competencia de los 4rbitros y las mayorias para Laudar
vélidamente, el Laudo arbitral, los costos del arbitraje, los recursos,
sea en una segunda instancia arbitral, o ante el Poder Judicial —en la
Sala Civil correspondiente de la Corte Superior de Justicia del Dis-
trito Judicial que corresponda— cuando ello haya sido expresamente
autorizado por el convenio arbitral o por las reglas pactadas para el
mismo, las causales taxativas de anulacién del Laudo (Numerus
Clausus), y la posibilidad restrictiva del recurso de casacién sélo
cuando el Laudo haya sido anulado en todo o en parte, donde este
recurso extraordinario de impugnacidn se prevé sélo en defensa del
proceso y de la institucién arbitral;
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)

t)

u)

Se regulan también entre los arts. 79° a 87°, con bastante precisién,
las providencias cautelares susceptibles de solicitarse en el proceso
arbitral, sea en sede judicial, sea en sede arbitral, la ejecucién del
Laudo y su publicacién en diarios o en revistas de la prensa del
Laudo a costa del que lo solicite, como sancién moral para la parte
que obligé al vencedor a recurrir al Poder Judicial para la ejecucién
y cumplimiento de lo que haya sido asi laudado;

También se regula con profusién y prolijidad el Arbitraje Interna-
cional entre los arts. 88° y 126° con toda una normatividad propia;
Se establece entre los arts. 127°y 131° las condiciones del Exequatur
de los Laudos extranjeros, las condiciones de su reconocimiento y
ejecucion;

Es interesante destacar, dentro de lo ya sefialado al principio de este
comentario, que la Primera disposicién complementaria y transito-
ria que toda referencia legal o convencional a una «Cl4usula
compromisoria» 0o a un «Compromiso Arbitral» deberd ser
reconducida al entendimiento legal de un convenio arbitral, en los
términos de los supuestos de hecho de esta Ley;

Se establecié también un plazo para la adecuacién de los reglamen-
tos arbitrales de las instituciones del arbitraje administrado (sesenta
dias), y la necesidad de que estas instituciones sean siempre —y ten-
gan la forma de— persona juridica; y,

w) Finalmente, se ordena la creacién de juzgados y cortes de justicia de

4.

especialidad arbitral para el conocimiento de la designacién de los
drbitros en defecto del cumplimiento de la parte renuente, y para el
conocimiento de los recursos de apelacidén, cuando esto haya sido
pactado, y para conocer el recurso de anulacién que esta ley prevé
taxativa y restrictivamente.

Regulacién legal de la conciliacién en el Perd

El 13 de noviembre de 1997 se publicé en el Diario Oficial «El Perua-
no» la Ley N°® 26872, denominada «Ley de Conciliacién». Esta norma
legal no estd ain en vigencia, pues actualmente se halla bajo prérroga
de vacatio legis como consecuencia de las diferentes normas legales que
han postergado su aplicacién en el tiempo, pues prevista inicialmente
para ingresar en vigencia a los dos afios de su publicacién (14 de enero



Conciliacién y Arbitraje en el Perd: presente y futuro 795

del 2000), la imposibilidad de lograr su aplicacién forzosa en todo el
territorio nacional ha dispuesto mediante la Ley N°® 27218 de 12 de
diciembre de 1999 que esto ocurra recién, en principio, el préximo 14
de enero del afio 2001.

La conciliacién es también, al lado del arbitraje, bdsicamente una
figura procesal. Como ya se ha sefialado, muchas veces se tiende a pensar
—de modo equivoco, por cierto— que lo procesal es siempre litigioso,
siempre controversial, siempre guerrero, de manera que figuras como la
conciliacién deberfan estar fuera de lo procesal por ser incompatibles.
Si miramos una vez mds con detenimiento dentro de la teorfa del pro-
ceso, y su ciencia, veremos que la conciliacién es una de las formas que
el proceso nos proporciona un método ordenado, secuencial y légico
para lograr la solucién de un conflicto de intereses de manera pacifica.
El proceso, y sus variantes, son pues, modos pacificos de solucién de
controversias, a mitad de camino entre una férmula autocompositiva y
la forma heterocompositiva. En términos reales, constituye una forma
casi anterior de solucién procesal a la que provee la heterocomposicién
procesalizada que estd a cargo, de modo exclusivo y excluyente, del
Poder Judicial por mandato de nuestro esquema constitucional, y den-
tro de un esquema de heterocomposicién no procesalizada.

Corresponde la Conciliacién, en consecuencia, a una etapa anterior
a la del proceso judicial jurisdiccional conforme sefiala la Ley de Con-
ciliacidn. Esta norma tiene por evidente finalidad el descongestionar al
Poder Judicial de un importante nimero de causas que, bien maneja-
das por las partes de modo directo, bajo la induccién de un Concilia-
dor como tercero necesariamente imparcial, le impiden actuar dentro
de plazos razonables que la ley y el principio de razonabilidad conside-
ran los adecuados para la resolucién de una controversia. Se pretende
con la implementacién y obligatoriedad de esta institucién del Dere-
cho Procesal desviar del Organo Jurisdiccional el aumento innecesario
de litigios en nuestra sociedad, bajo una adecuada técnica juridica de
negociacién y persuasion, buscando con ello que las partes interesadas
en su conflicto, reflexionen acerca de los puntos comunes que les acer-
can, quitdndole la innecesaria litigiosidad y con ello instaurar una
«Cultura de Paz» por la cual aquellos particulares que tengan un con-
flicto de intereses, de modo previo a la solicitud de actuacién de la
autoridad judicial competente, busquen la posibilidad de arribar a un
acuerdo razonable y satisfactorio para ambas.
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Como se podrd apreciar de modo directo con la Ley N° 26872, que
en el proceso conciliatorio tendrd intervencidn un tercero cuya misién
serd la de encaminar el proceso de tal modo que la férmula conciliato-
ria a la cual se arribe sea una que imponga un nuevo status juridico
definitivo para las partes, serd también funcién de este tercero propo-
ner alternativas de solucién previas a la decisién de acudir al poder
judicial.

La obligatoriedad de acudir al proceso conciliatorio antes de ingre-
sar al proceso judicial, y como requisito sine qua non de éste, tiene por
finalidad la disminucién del ingreso de nuevas causas judiciales cuya
tramitacién supone un costo tanto para las partes como para el Estado.
Ahora bien, esta obligatoriedad se refiere al proceso de conciliacién, no
asf a que las partes deban necesariamente resolver sus controversias.
Finalmente cabe sefialar, que este rasgo de obligatoriedad que se ha
plasmado en la Ley de Conciliacién también estard presente en el cum-
plimiento del acuerdo al cual arriben las partes, pues caso contrario se
requerird el apoyo de la autoridad judicial para su ejecucién.

Al igual que la transaccién judicial y la transaccién extrajudicial, la
conciliacién judicial o preventiva (como es el caso de la Ley de Con-
ciliacién) responden también a la ya sefialada moderna denominacién
de ADR’s (Alternative Disputes Resolutions), y cuya impropia traduc-
cién al espafiol las sefiala como «medios alternativos de solucién de
controversias», constituyen mecanismos anteriores —antes que propia-
mente «alternativos»— a la solucién adecuada de una controversia me-
diante la posibilidad de que las mismas partes interesadas logren esto
evitando la actuacién y costo del érgano judicial, y con ello obstar la
innecesaria intervencién del Estado para la solucién de los conflictos
juridicamente relevantes que se den entre sus ciudadanos y que estos
mismos, en el contexto de la autonomfa y libre disponibilidad de los
derechos.

Asi, la Ley N° 26872, en sus 38 articulos y siete disposiciones com-
plementarias, transitorias y finales, siendo sus aspectos mds saltantes,
los siguientes:

a) Se declara de interés nacional (SIC) la institucionalizacién y desa-
rrollo de la Conciliacién como mecanismo alternativo (S/C) de so-
lucién de conflictos;
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b)

d)

e)

g)

h)

j)

k)

La Conciliacién propicia una Cultura de Paz (S5IC), siguiendo los
principio éticos de equidad, veracidad, buena fe, confidencialidad,
imparcialidad, neutralidad, legalidad, celeridad y economia;

La Conciliacién es una institucién consensual (S/C), prevaleciendo
la voluntad de las partes dentro del principio procesal de que la
composicién de las partes prevalece por sobre la composicién judi-
cial;

La Conciliacién, sefiala textualmente la ley, no constituye acto juris-
diccional;

El Art. 5° de la ley define la Conciliacién del siguiente modo:
«Art. 5°.- La conciliacién extrajudicial es una institucién que se cons-
tituye como un mecanismo alternativo para la solucién de conflic-
tos, por el cual las partes acuden ante un Centro de Conciliacién o
al Juzgado de paz letrado a fin que se les asista en la bisqueda de
una solucién consensual al conflicto».

El Art. 6° sefala imperativamente que la Conciliacién es requisito
de procesabilidad necesariamente antecedente de los procesos judi-
ciales relacionados a derechos de libre disponibilidad de las partes,
sin excepci6én. No estén comprendidos en ello los derechos de fami-
lia que no sea el derecho de alimentos, régimen de visitas y las de-
nuncias por violencia familiar;

La audiencia tnica de la Conciliacién puede tener una o mds sesio-
nes;

La asistencia de las partes a la audiencia de conciliacién es faculta-
tiva, y la ausencia de una o de las dos partes da como lugar la cul-
minacién del proceso de Conciliacidn;

De la audiencia de Conciliacidén se confeccionard un acta, la misma
que constituye Titulo de Ejecucién cuando de su contenido se des-
prenda vélidamente una obligacién exigible en razén del tiempo,
lugar y modo;

No obstante no ser un acto jurisdiccional, la ley sefiala que el inicio
del proceso de conciliacién interrumpe los plazos de prescripcién y
caducidad, como en el caso de la impetracién por medio de una
demanda;

El conciliador es definido como una persona capacitada y acredita-
da que deberd cumplir sus labores en un Centro de Conciliacién,
que propicia el proceso de comunicacién de las partes, y que pro-
pondrd férmulas conciliatorias sobre la base de cada caso, pero que
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no serdn vinculantes, con plena libertad de accién, de acuerdo con
los principios de esta ley;

1) Los Centros de conciliacién serdn entidades que tendrdn por objeto
ejercer la labor conciliatoria. Podrdn serlo las personas juridicas de
derecho publico o privado sin fines de lucro, que tengan entre sus
finalidades el ejercicio de la funcién conciliadora;

m)Habrd una Junta Nacional de Conciliacién que tendrd forma de
persona juridica, y servird para coordinar sus acciones a nivel nacio-
nal, promover la eficiencia de los Centros de Conciliacién y difun-
dir la Conciliacién como mecanismo pacifico y adecuado de solu-
cién de conflictos; y,

n) Se determina que los Jueces de paz —letrados y no letrados— serdn
conciliadores natos de pleno derecho en los procesos bajo su cono-
cimiento y conforme a las reglas de esta ley.

Lima, septiembre del 2000



