“Apuntes Sobre la Necesaria Relacion Entre el
Arbitraje y el Proceso Judicial”

1. Cuestion Previa: El Caracter Privado del
Arbitraje como Elemento que Permite la
Flexibilidad y Eficacia del Proceso

El arbitraje ha sido concebido como un
mecanismo de solucién de conflictos, alternativo a
aquél originariamente previsto por nuestra Constitucién
Politica, esto es, al Poder Judicial. En efecto, es este
ultimo el érgano estatal creado para dar cumplimiento
al «poder-deber» de velar por la proteccién de un
derecho fundamental como es el tener acceso a un
6rgano que otorgue tutela jurisdiccional efectival,
resolviendo conflictos de intereses e incertidumbres
Jjuridicas. Pero veamos porqué surge la necesidad de
contar con un mecanismo alternativo’.

Para ello debemos tener presente que un
proceso judicial se rige por disposiciones de derecho
publico, en tanto regulan la relacién de los sujetos de
derecho (justiciables) con el Estado (Poder Judicial),
encargado de solucionar los conflictos e incertidumbres
que surjan en una sociedad civilizada.

Ahora bien, tales disposiciones tienen un
proposito central: garantizar que las partes involucradas
en una controversia, cuenten con un debido proceso
(derecho fundamental que implica entre otros aspectos:
ser juzgado por la autoridad que sea competente, estar
en aptitud de defenderse, de probar e impugnar); por
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ello, nuestro ordenamiento juridico ha dotado a la
mayoria de dichas normas de procedimiento, de un
cardcter rigido, vinculante y de observancia obligatoria,
sin que regularmente quepa la posibilidad de que las
partes pacten un procedimiento distinto, propio *-*

No obstante las buenas intenciones del legislador,
debemos admitir que, en muchos casos, el tiempo que
insume el cause de la solucién de controversias
siguiendo estas reglas de absoluta tutela al justiciable,
pueden terminar siendo contraproducentes, e
impidiendo la obtencién de una decisién definitiva
eficiente, esto es, que los costos de tiempo, esfuerzo
y dinero invertidos, pueden volver indtil la solucién
brindada por el Organo Jurisdiccional bajo el manto de
un tramite procedimental impecable.

Frente a ello, surge el arbitraje como un medio
alternativo de solucién de conflictos, que tiene su eje
central en la voluntad de las partes, de modo tal que
son éstas quienes optan por renunciar a la tutela que
brinda el Estado a través del Poder Judicial, y se
someten a este mecanismo esencialmente privado, en
el que tienen la libertad, entre otros aspectos, de
establecer el procedimiento que consideren mas
adecuado.? Asi, y s6lo para poner un ejemplo, podemos
indicar que las partes estdn en aptitud de limitar -y en
algunos casos hasta renunciar- validamente a
determinadas garantias, como seria la impugnatoria

1 GONZALES PEREZ ensefia que «£l derecho a la nutela jurisdiccional es el derecho de toda persona a que se le «<haga justiciar; a que cuando pretenda algo
de otra, esta pretension sea atendida por un drgano jurisdiccional, a través de un proceso con unas garantias minimas».
GONZALES PEREZ. Ei Derecho a la Tutela Jurisdiccional. Ed. CIVITAS. 3ra. Edicién. Madrid. 2001. Pdg. 33.

3

En esta linea DE RUGGIERI sefiala: «el Estado, a quien corresponde exclusivamente como atributo de soberania el organizar la defensa del derecho 'y ¢l ¢jercer

mediante drganos propios la funcion jurisdiccional, consiente a-los particulares el que éstos sustituyan un Juez piblico por otro privado».
DE RUGGIERI citado por DE TRAZEGNIES. «Los Conceptos y las Cosas». En: El Arbitraje en el Derecho Latincamericano y Espanol. Ed. Cultural Cusco

S.A. Lima. 1989, Pig. 545.

3 FAIREN GUILLLEN sefala: «Otras consecuencias del cardcter piblico de las normas procesales, su inderogabilidad por voluntad de las partes, salvo algiin

caso concreto de tal <disponibilidad»».

FAIREN GUILLEN. Victor. Doctrina General del Derecho Procesal. Ed. BOSCH. Barcelona. 1990, Pag. 59.

4 Cabe indicar que nuestro ordenamiento procesal s ha previsto con cardeter excepeional, determinados supuestos donde las partes pueden pactar algunas normas

especificas de procedimiento, este serfa el caso de la competencia territorial prevista en el articulo 25 del Cédigo Procesal Civil, de la renuncia a recurrir y de
la casacidn por salto contempladas en los articulos 361 y 389 respectivamente, del mismo cuerpo legal.

FAZZALARI, refiriéndose a la naturaleza privada del arbitraje indica: «La disciplina de wles procesos impone opinar acerca de su natwraleza privada, distinia
de aquella, piblica, de los procesos jurisdiccionales. En efecto. Tanto las partes como el drbitro estin relacionadas por el vinculo contraciual establecido
en el compromiso arbitral (...) v desarvollan su papel en el plano privatistico (...). En particular, ¢l drbitro no esti por encima de los litigantes, como sucede
en cambio, con el jues, en razon de la soberania del Estado, de la cual él ex wn drgano: ¢l drbitro ostenta, en el curso de arbitraje v al finalizarlo, unos deberes,
pero se trata de deberes que se derivan no de una investidura del Estado,  sino del contrato de «locatio operis» que lo vincula a las partes. Correlativamente,
la actividad procesal de las partes envielve fucultades, poderes y deberes, cuvo contenido puede incluso reproducir las posiciones de las partes en el proceso
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(especificamente nos estamos refiriendo al recurso de
apelacidn y al recurso de anulacién®, este tiltimo supuesto,
es valido exclusivamente para arbitrajes internacionales),
lo que no obsta a que se respeten preceptos minimos
que aseguren un debido proceso y se eviten situaciones
de indefension, agraviantes a las partes.

Por lo indicado, podemos concluir que la
flexibilidad de las formas, viable en mayor medida
atendiendo al cardcter privado del arbitraje, constituye
un aspecto medular y que puede resultar
indiscutiblemente beneficioso para los justiciables.

No obstante lo sefialado anteriormente, resulta
indispensable que tengamos en cuenta que este principal
atributo o fortaleza del arbitraje, puede a su vez
convertirse en su «taldn de Aquiles», si no se toman
las medidas necesarias para garantizar su eficacia, como
lo veremos a continuacién.

II. La Otra Cara de la Moneda: EIl Caracter
Privado del Arbitraje, hace Necesaria la
Intervencion Judicial

Si bien la sumisién al arbitraje implica contar
con un procedimiento esencialmente dispositivo, en el
que la flexibilidad y voluntad de las partes primen, es
necesario no perder de vista lo siguiente:

Cuando las partes pactan un arbitraje, el animo
que las inspira es esencialmente conciliador, suele ocurrir
que el convenio arbitral se prevé en el contrato, esto es,
en el inicio de la relacién entre ellas, momento en el que
no sélo existe un clima de armonia y de intereses
comunes, sino que ademas prima el propdsito de evitar
cualquier tipo de confrontacién, en sintesis el arbitraje
se pacta en la légica de voluntades confluyentes.

Sin embargo, cuando resulta necesario recurrir
a dicho mecanismo de solucién de controversias, esto
es, poner en préctica el convenio arbitral pactado, el
panorama es sustancialmente distinto, ahora existen

intereses encontrados, opuestos, y probablemente
medie hasta desconfianza entre ellas. Por lo indicado,
no resulta extrafio, que alguna de las partes se niegue a
someterse al arbitraje, pese a haberlo pactado
libremente, o que habiéndose sometido a é€l,
posteriormente no esté dispuesta a ejecutar el laudo
arbitral, en tanto no le beneficie. Ahora bien, es en
supuestos como éstos donde aparece lo que, en nuestra
opinién, puede ser la principal falencia del arbitraje, y
donde se hace palmaria la necesidad de vincular la
actividad arbitral con la judicial.

En efecto, si bien nuestra Constitucién Politica
del Estado, en su articulo 139°, ha optado por recoger
la tesis del caracter jurisdiccional del arbitraje’, le ha
«quitado» dos (2) de sus atributos fundamentales:

i) EIl caracter firme, y en consecuencia
inimpugnable, de sus decisiones; y ii) La potestad de
hacerlas cumplir, atin usando la fuerza, en los supuestos
que ello sea absolutamente imprescindible.®

Asi, en materia arbitral ocurre lo siguiente: i)
Las decisiones arbitrales no son necesariamente
definitivas, dltimas, en tanto son pasibles de ser
cuestionadas, a través del recurso de apelacién —si
existe un pacto previo en este sentido-, o de
anulacién, ante el Poder Judicial, siempre que se
presenten los supuestos legalmente previstos para
ello; y ii) Los drbitros carecen de potestades
coercitivas, es decir, no estan en aptitud de hacer
cumplir sus decisiones ante la reticencia de las
partes, debiendo recurrir al Poder Judicial a solicitar
su intervencién con el propdsito de lograr la
ejecucion forzosa de sus mandatos.

Como podemos advertir, el caracter
esencialmente privado del arbitraje tiene como
contrapartida, condicionar su eficacia a la intervencion
judicial, cuya funcién principal en ese caso serd velar
porque se cumpla aquello que las partes de manera
previa y voluntaria acordaron.

Jurisdiccional, pero también se distinguen porque no estdn insertas en un proceso estatal v por no estar sujetas a los poderes coercitivos del juez». FAZZALARI,
Elio. «Instituzioni di Diritto Processuale». CEDAM. Padova. 1989. Pdg. 323 (Traduccion libre).

6  Especificamente en materia impugnatoria, la Ley General de Arbitraje, en su articulo 60° dispone lo siguiente en lo que respecta a los arbitrajes nacionales:
«Articulo 60°.-  Recurso de Apelacion.- Procede la interposicion del recurso de apelacion ante el Poder Judicial o ante una segunda instancia, cuando
se_hubiera_pactado sy admisibilidad en el convenio arbitral o si estd previsto en el reglamento arbitral de la institucion arbitral a la gue_las partes
hubieran sometido su controversia. (...}» (El subrayado es nuestro)

Asimismo, en relacion a los arbitrajes internacionales sefiala lo siguiente:

«Articulo 126°.- Renuncia al Recurso de Anulacion.- Cuando ninguna de las partes en el arbitraje sea de nacionalidad peruana o tenga su domicilio
o residencia habitual en el Perti, se_podrd acordar expresamente en el convenio_arbitral o en un documento escrito posterior, la renuncia a_interponer
recurso de_anulacion o la limiracion de dicho recurso a uno o_mds de las_causales dispuestas en el Articulo 123° (...)» (El subrayado es nuestro)

7 «Art. 139.- Son principios v derechos de la funcion jurisdiccional:
1. La unidad y exclusividad de la funcion jurisdiccional.
No existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcién de la militar y la arbitral (...)»

8  AMARAL SANTOS indica: «La jurisdiccion comprende tres poderes: el de  decision, ¢l de coercion v el de documentacion (...) El poder de coercion
se manifiesta flagrantemente en el proceso de ejecucion, cuando se trata de compeler al vencido al cumplimicnto de la decision». (...) AMARAL
SANTOS. Moacyr. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. Ed. Saraiva. Vol 1. 21 Edicion. 1999, Pdg. 71. (Traduccion libre).
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I11. Momentos en los que Resulta Necesario la
Intervencion del Poder Judicial para lograr

la Eficacia del Arbitraje:

1. Advertida la necesidad de vincular o
interrelacionar la actividad arbitral con la judicial,
precisamente para lograr la eficacia de la
primera, podemos sostener que -en lineas
generales- ésta se presenta de manera muy clara,
al menos en cinco (5) momentos especificos: i)
la formalizacién o instalacién de un Tribunal
Arbitral; i) la obtencién y/o actuacién de medios
de prueba; iii) la obtencién y/o ejecucién de
medidas cautelares; iv) la impugnacion del laudo,
a través de los recursos de apelacién (cuando
ello hubiese sido pactado) y de anulacién; y v)
la ejecucidn del laudo frente a la reticencia de la
parte obligada a cumplirlo.

2. Ahora bien, la intervencién judicial se puede
presentar bajo las siguientes modalidades®: i)
subsidiaria; 11) complementaria; iii) de
colaboracién, y iii) de revision.

A continuacién analizaremos ¢6mo opera
cada una de ellas en nuestro sistema juridico
(arbitral y judicial).

2.1. Laintervencién subsidiaria.- Se presenta
en aquellos casos en los que existe imposibilidad
material o juridica para que los drbitros decidan o
ejecuten determinados actos vinculados al proceso bajo
su conduccidn, siendo impres-cindible llenar este vacio

-en cuanto a sus potestades-, a través del auxilio
Judicial®™.

Algunos casos de esta modalidad de intervencion son:

a. Negativa a formalizar el arbitraje, pese a existir
un convenio arbitral.- Veamos, qué ocurre si las
partes han pactado que el Tribunal Arbitral se
conformara por tres (03) miembros, para lo cual
cada una de ellas debe designar un drbitro, y entre
éstos ultimos, elegirdn al Presidente del Tribunal,
no obstante, una vez surgida la controversia, una
de las partes se niega a designar su arbitro, o —
coloquémonos en otro supuesto con iguales
consecuencias-, habiéndose nombrado a los
arbitros de parte, éstos no llegan a ponerse de
acuerdo respecto de la designacién del tercer
miembro y Presidente del Tribunal.

En estos casos, y en la medida que las partes no
hayan acordado una opcion distinta, como seria -por
ejemplo- el sometimiento a alguna institucion arbitral
que cuente con un reglamento en el que se prevea la
actividad por realizar en este supuesto!'"!?, sera
necesario recurrir al Poder Judicial a fin de que éste
supla la voluntad de las partes o el acuerdo de sus
arbitros, de ser el caso, para hacer viable el pacto de
sometimiento a arbitraje.

Ahora bien, resulta pertinente indicar que el juez,
al momento de realizar tal designacién, no sélo debera
verificar que la persona a nombrar cumpla con los
requisitos legalmente establecidos para este.propésito,

9 En este rubro del andlisis seguimos a la profesora CHOCRON GIRALDEZ (Los Principios Procesales en el Arbitraje. Ed. BOSCH. Barcelona. 2000. Pags. 197
y ss). sin embargo, la clasificacion desarrollada por ella, ha sido adecuada a lo que nosotros consideramos correspondiente, y le hemos incorporado rubros propios
de nuestro sistema arbitral, como es el caso de la intervencion de colaboracion, en la que pese a que en la via arbitral es perfectamente valida la realizacion de
determinados actos, en tanto la ley autoriza que éstos puedan ejecutarse también en la via judicial.

10 CHOCRON GIRALDEZ define en estos términos el cardcter subsidiario de la intervencién judicial: «Se da en aquellos casos en los que la relacion se produce
como consecuencia del desacuerdo de las partes sobre un concreto aspecto del arbitraje o cuando los drbitros no pueden realizar por st mismos determinados

actos»,

CHOCRON GIRALDEZ, Maria Encarnacién. Ob.cit. Pag. 197.

[1  Asi por ejemplo. el articulo 24 del Reglamento Procesal del Centro de Conciliacién y Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, ha previsto el siguiente
mecanismo especifico de designacion de drbitros ante la falta de nombramiento por las partes o a falta de acuerdo para designar al Presidente, por parte de los drbitros

nombrados.
«Articulo 24°.-
entre los integrantes del Registro de Arbitros del Centro.

En caso de no haberse producido la designacion de uno o mds drbitros, corresponde al Consejo Superior de Arbitraje efectuar la designacion,

En caso que las partes no hubieran previsto el procedimiento de designacion o hubieran delegado ésta en el Centro, la Secretaria General solicitard la designacion
al Consejo Superior de Arbitraje, el que la realizard entre los integrantes del Registro de Arbitros del Centro.
El Consejo Superior de Arbitraje, en casos excepcionales v debidamente fundamentados, podrd designar como drbitro, cuando le corresponda, a una persona

que no integra el Registro de Arbitros del Centro.»

2 Por otro lado, tratindose de entidades del Estado, el Reglamento de Ja Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (D.S. No. 083-2004-PCM) ha previsto

que las controversias en las que éstas se encuentren involucradas, deberdn ser resueltas mediante una conciliacién o arbitraje, en éste dltimo supuesto. ha

establecido o siguiente respecto de la designacion de drbitros:
«Articulo 280°.- Designacion

En caso las partes no havan pactado respecto de la forma en que se designard a los drbitros o no se havan sometido a arbitraje organizado v administrado

por una institucion arbitral, el procedimionto para la designacion serd el siguiente:

L. Para el caso de drbitro dnico, una vez respondida la solicitud de arbitraje o vencido el plazo para respuesta, las partes tienen diez (10) dias hibiles para ponerse
de acuerdo en la designacion del drbitro. Vencido este plazo. sin que se hubiese llegado a un acuerdo. cualquiera de las partes podrd solicitar al CONSUCODE

en el plazo de cinco (5) dias, la designacion de dicho arbitro.

2. Para el caso de tres drbitros, cada parte designard a un drbitro en su solicitud y respuesta, respectivamente, y éstos dos (2) designardn al tercero, quien lo presidird.
Veiicido ¢l plazo para la respuesta a la solicitud de arbitraje sin que se hubiera designado al drbitro correspondiente, la parte interesada solicitard al CONSUCODE

L designacion del tercer drbitro dentro del plazo de cinco (5) dias hdbiles.

Las designaciones efectuadas en estos supuestos por el CONSUCODE se realizardn de su Registro de Neutrales v son definitivas ¢ inimpugnables.»
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sino que ademds deberd designar a quien cumpla con
los requisitos establecidos por las partes, en el respectivo
convenio evidentemente, esto en la medida que hayan
previsto determinadas cualidades especiales'®, como por
ejemplo, profesion, afios de experiencia, etc.

Lo mencionado anteriormente respecto de la
intervencion judicial respecto de la designacion de
arbitros rige en materia de arbitrajes nacionales, de
conformidad con lo establecido en los articulos 21° y
22 de la Ley General de Arbitraje,' sin embargo no es
de aplicacion a los arbitrajes internacionales, ya que
para estos casos se ha establecido en el articulo 103"
que corresponde recurrir a una institucion arbitral del
lugar donde se acordd llevar a cabo el arbitraje y no al
Poder Judicial, el que sélo podra intervenir en la medida
que las partes asi lo hayan pactado expresamente'®:

b. La adopcion de medidas cautelares judiciales
previas a la instalacion del Tribunal Arbitral.-
En este supuesto, resulta importante anotar que
el peligro en la demora que legitima al justiciable
a recurrir a la via judicial a solicitar una medida
cautelar previa al proceso arbitral, tiene
caracterfsticas propias. Asi el solicitante se debe
encontrar ante una necesidad impostergable de
tutela, de modo tal que si espera que el mecanismo
alternativo pactado para dar solucién a las
controversias suscitadas, se encuentre operando,

esto es, se instale el Tribunal Arbitral y se declare
abierto el proceso, existird el peligro de que la
decision que se emita en el arbitraje carezca de
toda eficacia, o que el solicitante de la medida
cautelar se encuentre en una situacién ain mas
perjudicial de la que estd en ese momento.

Asi por ejemplo, pongdmonos en el supuesto de
un contrato de obra publica que ha sido resuelto por
causa supuestamente imputable al contratista, como
consecuencia de esta resolucion, la Entidad procedera
a la inmediata ejecucion de la carta fianza de fiel
cumplimiento otorgada por el primero, ademas de
estar en aptitud de contratar la continuacién de la obra
por un tercero.

En este caso, resulta sumamente probable que el
tiempo que demore contar con un Tribunal Arbitral
instalado, y en consecuencia, apto para emitir un
pronunciamiento que impida provisionalmente la
ejecucion de la mencionada carta fianza o la
contratacién con un tercero, resulte no sélo perjudicial
para el contratista, sino que ademds le produzca un
dafio irreversible, pues que cuando este
pronunciamiento sea emitido en la via arbitral, tal
garantia ya habria sido ejecutada o ya se habria
contratado la conclusién de la obra con un tercero de
buena fe. En tal supuesto, se advierte que el «peligro
en la demora» no sélo se presenta en el transcurso del

16

Refiriéndose a este tema, CAIVANO sefala: «E£l juez, a quien se somete la designacion del drbitro tiene una serie de atribuciones, pero también ciertas
limitaciones. Como paso previo, es requisito de la competencia judicial para nombrar drbitros, que exista obligacion de someterse a arbitraje; es decir, que
hava un convenio arbitral cuyva ejecucion se pretende (...). Pero ademds, es preciso que hayva un desacuerdo entre las partes sobre el nombramiento mismo,
que puede ser expreso o wicito, el que se presume cuando una de las partes no haya prestado colaboracion alguna o directamente se resista a que el drbitro
sea nombrado.  Una_de las limitaciones del jues proviene de las reglas establecidas por la ley y las que las propias partes hayan convenido al celebrar la
cldusula arbitral. Desde luego que el juez no puede designar drbitro a quien no reine los requisitos legales. Pero también debe ceitirse a lo pactado, de nanera
que si por ejemplo en el convenjo se estableciera la cantidad de drbitros, o una calidad especifica en ellos, el juez debe designar drbitros con esas condiciones.
sin_que pueda apartarse de lo_acordado por las partes,_que tiene cardcter vinculante parg él». (El resaltado es nuestro)
CAIVANO, Roque J. Negociacidn, Conciliacion y Arbitraje. Ed. APENAC. Lima. 1998. Pig. 278.
«Articulo 21°.- Libertad de procedimiento de nombramiento.- Las partes podrin determinar libremente el procedimiento para el nombramiento de él o los drbitros.
A falta de acuerdo entre las partes, en los arbitrajes con tres drbitros, cada una nombrara a un arbitro y los dos arbitros asi designados nombraran al tercero quicn
presidird el tribunal arbitral.
Si una de las partes no nombra al drbitro que le corresponde dentro del plazo de diez (10) dias de haberse requerido su nombramiento, la designacion serd hecha
por el juez. Por su parte, si los drbitros no consiguen ponerse de acuerdo sobre la designacién del tercer drbitro dentro del mismo plazo, el nombramiento lo efectuara
el juez.
En el arbitraje con drbitro anico, o cuando las partes hayan acordado que el nombramiento de los arbitros se efectuara de comiin acuerdo, si las partes no consiguen
ponerse de acuerdo sobre su designacion, transcurrido diez (10) dias de la primera propuesta, el nombramiento lo efectuara el juez.
En todo supuesto de falta de designacion del Presidente del Tribunal Arbitral, asumird tal condicion el arbitro designado por los miembros del tribunal arbitral »
«Articulo 22° - Incumplimiento del encargo.- Si el tercero a que se refiere el Articulo 20° encargado de efectuar la designacion de €l o los arbitros, no lo hiciera
dentro del plazo determinado por las partes o del establecido en el reglamento de la institucidn arbitral o, a falta de ellos, dentro del plazo de diez (10) dias de
solicitada su intervencion, se considerard que rechaza el encargo. En tal caso, las partes podrin designar a un nuevo tercero con ese proposito. A falta de acuerdo
entre las partes sobre la designacion del tercero dentro del mismo plazo, el juez procederd a la designacion de €l o los drbitros».
«Articulo 103°.- Designacion de drbitros por el Juez.- Cuando en un procedimiento de nombramiento convenido por las partes, una parte no actia conforme
alo estipulada en dicho procedimiento, o las partes o los drbitros no pueden llegar a un acuerdo conforme al mencionado procedimiento, o un tercero, incluida
wna institucion arbitral, no cumplan una funcion que se les confiera en dicho procedimiento, cualquiera de lay partes podrd solicitar a la_institucion arbitral
qute_ella senale, de conformidad con el primer parrafo del Articulo 102° que adopre la medida necesaria, a menos que en el convenio sobre el procedimiento
de_nombramiento s¢_prevean_otros medios para conseguirlo.
En todos los supuestos indicados en el Articulo 102 y primer pdrrafo de este Articulo, si las partes lo han pactado expresamente. el nombramiento se hard a instancia
delJuez Especializado en lo Civil al que [as partes se hubiesen sometido expresamente. En defecto de sumision expresa, al del lugar donde debe realizarse el arbitraje,
s se hubiera previsto. A falta de ello, el Juez Especializado en lo Civil del distrito judicial de Lima. En todos estos supuestos ¢s de aplicacién ¢l Articulo 23°
Al nombrar wun drbitro, se deberd tener debidamente en cuenta las condiciones requeridas para el arbitro en el convenio y se tomardn las medidas necesarias
para garantizar el nombramiento de un drbitro independiente e imparcial.  En caso de drbitro dinico o del tercer drbitro, se tendrd en cuenta asimismo la
conveniencia de nombrar un arbitro de nacionalidad distinia a las partes.» (El subrayado es nuestro)
Esta disposicion de nuestra Ley General de Arbitraje vigente. ha recogido la propuesta formulada por los doctores CANTUARIAS y ARAMBURU, quicnes al
comentar el articulo 93 de la Ley General de Arbitraje derogada, que establecia que a falta de designacion de drbitros en los casos de arbitrajes internacionales,
correspondia recurrir al Poder Judicial. proponen lo siguiente:
«Adicionalmente consideramos que (...} deberia establecerse que en los arbitrajes internacionales la designacian de los arbitros faltantes correspondera
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tiempo que dure el proceso hasta la emisién de una
decision definitiva, sino incluso en un momento anterior,
que consiste en la imposibilidad de esperar la instalacién
del Tribunal, que seria el 6rgano regularmente encargado
de resolver un pedido de esta naturaleza.

Asi, se advierte la intervencién subsidiaria del
Poder Judicial, en la medida que

En efecto, no se puede perder de vista que las
partes pactaron que sus controversias no serfan resueltas
por la via judicial, es decir libre y voluntariamente
renunciaron a la via originariamente prevista por el
Estado para este proposito, y decidieron someterse a la
decision de los arbitros a quienes ellos mismos les
atribuyeron la potestad de decidir sobre sus
controversias.

no existe la posibilidad material ni
juridica de obtener una medida
cautelar en la via arbitral, en tanto
ain no se cuenta con un 6rgano
que pueda encargarse de evaluar y
eventualmente conceder lo pedido.

Al respecto, cabe indicar
que, en lo que respecta a arbitrajes
nacionales, nuestra Ley General
de Arbitraje ha previsto en el
articulo 79" la posibilidad de
solicitar medidas cautelares en la
via judicial, de manera previa al
inicio del proceso arbitral,
especificando que ello no implica
renuncia alguna al pacto arbitral'®.

“(...) el «peligro en la
demora» no solo se
presenta en el
transcurso del tiempo
que dure el proceso
hasta la emision de
una decision
definitiva, sino incluso
en un momento
anterior (...)”

La intervencién del Poder
Judicial resulta necesaria cuando
no es posible, material o
juridicamente, recurrir al
mecanismo pactado (arbitraje)
para obtener una decisidn al
respecto; sin embargo, no existe
ningidn justificativo para que se
recurra a la via judicial estando
expedito el mecanismo para
lograrlo conforme a lo pactado.
El rol del Poder Judicial, cuando
el arbitraje ya se ha iniciado, no
puede implicar la adopcién de
decisiones paralelas, sino por el
contrario, debe limitarse a

aspectos de ejecucién 'y

Comentario aparte nos

merece lo regulado sobre la materia en el rubro de
arbitrajes internacionales, esto es, en el articulo 100°%,
que ha previsto la posibilidad de solicitar medidas
cautelares en la via judicial no s6lo antes del inicio del
proceso arbitral, sino incluso durante su tramite, lo
cual en nuestro opinién, constituye un desacierto que
ademds desnaturaliza el cardcter de la intervencién
judicial en los arbitrajes.

colaboracién para garantizar el
respeto a lo pactado por las partes y a la eficacia de
las decisiones del 6rgano arbitral.

2.3. Laintervencién complementaria.- Se
presenta en aquellos casos en los que la obtencién
de un resultado requiere necesariamente, tanto
de la intervencidn arbitral como de la intervencién
judicial®®.

a ciertas instituciones gremiales vinculadas al comercio internacional, como podrian ser las Camaras de Comercio o a las Instituciones Arbitrales que operen
en el pais, y s6lo en caso de que exista pacto expreso de las partes intervendrd el Juez. La razon de nuestra propuesta es muy simple: Cuando estamos ante la
presencia de un arbitraje internacional, éste normalmente estd referido a controversias surgidas de ransacciones internacionales donde serd necesario
designar arbitroy de diferentes nacionalidades. Siendo ello asi, creemos que los jueces peruanos estdn incapacitados (por falta absoluta de informacion),
para poder proceder de manera correcta al nombramiento de drbitros extranjeros que se encargardn de resolver controversias internacionales».

CANTUARIAS, Fernando y ARAMBURU, Manuel Diego. El Arbitraje en el Pert: Desarrollo Actual y Perspectivas Futuras. Ed. Fundacion Bustamante De la

Fuente. Lima. 1993, Pdg. 278-279.

17 En materia de arbitraje nacional, nuestra Ley General de Arbitraje dispone: «Articulo 79°.- Medida cautelar en sede judicial.- Las medidas cautelares solicitadas
a una autoridad judicial antes de la iniciacién del arbitraje no son incompatibles con el arbitraje ni consideradas como una renuncia a él. A estos efectos serdn de
aplicacion las disposiciones sobre Proceso Cautelar contenidas en el Cédigo Procesal Civil, con la salvedad de que ejecutada la medida antes de iniciado el proceso
arbitral, el beneficiario deberd requerir a la otra parte el nombramiento de él o los arbitros o gestionar la iniciacion del arbitraje de conformidad con el reglamento
de la institucion arbitral encargada de la administracion, dentro de los diez (10) dias posteriores a dicho acto. Si el beneficiario no cumple con lo indicado en el
pdrrato anterior o cumplida la exigencia el proceso arbitral no se inicia dentro de los cuatro meses de ejecutada la medida, esta caduca de pleno derecho.»

18 Consideramos pertinente sefialar que en materia del dictado de medidas cautelares nuestra legislacién nacional ha marcado una pauta clara frente a aquetlos
ordenamientos —como el espaiiol, por ejemplo- en los que se considera que no se pueden dictar medidas cautelares ni siquiera cuando el proceso arbitral se encuentra
en trimite, por considerar que si el drbitro carece de actividad ejecutiva, resulta juridicamente imposible que pueda disponer la ejecucion anticipada que conlleva

una medida cautelar.

Ver LORCA NAVARRETE. Antonio Maria. Derecho de Arbitraje Espanol. Ed. Dykinson. Madrid. 1994. Pig. 370 y ss.

19 En materia de arbitraje internacional, la Ley General de Arbitraje contiene una

disposicidn, en nuestra opinién, excesivamente permisiva:

«Articulo 100°.- No serd incompatible con un convenio arbitral que una parte, ya sea con anterioridad a las actuaciones arbitrales o durante su transcurso solicite
de un tribunai la adopcion de medidas cautelares provisionales ni que el tribunal conceda esas medidas».
En efecto, al permitirse la adopcion de medidas cautelares judiciales incluso durante el proceso arbitral, se ha abierto la puerta a una practica indebida, en la medida
que en nuestros pais tenemos casos en fos que se estdn concediendo este tipo  de medidas no sélo en los arbitrajes internacionales. sino ademds en aquellos de
cardcter local, lo cual no solo afecta la naturaleza subsidiaria de la intervencion judicial, sino incluso el propio texto de la norma.

20 «Se produce en los supuestos en los que la intervencion de la jurisdiccion es requisito sine qua non para conseguir un determinado resultado: ahora bien,
la intervencion se produce no va sobre el procedimiento arbitral sino sobre el propio laudo.  Nos estamos refiriendo a doy casos especificos: la adopeion de

mediday cautelares v la ¢jecucion forzosa del laudo».
CHOCRON GIRALDEZ. Ob. Cit. Pig. 199.

Cube indicar que discrepamos con la posicion de CHOCRON GIRALDEZ, af limitar la intervencion complementaria a los supuestos afli indicados, en tanto deja
fuery otros actos procesales donde también es necesaria este tipo de itervencion del Poder Judicial, como seria la actuacion de determinados medios de prueba,

en os casos que amerite ¢l uso de facultades coercitivas.
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Asi por ejemplo, se encuentran bajo este
rubro, todos aquellos actos procesales arbitrales
que requieran actividad coercitiva, esto es, el uso
de la fuerza para su ejecucion®'. Asi tenemos los
siguientes:

a. La Actuacion de los Medios Probatorios?>-2

Consideramos pertinente hacer la salvedad que,
en nuestra opinién, no cualquier actuaciéon probatoria
puede ser solicitada al juez, sino sélo aquellas en las
que se requiere hacer efectivo un apercibimiento que
implique el uso de potestades coercitivas de las que
carecen los drbitros,” como por ejemplo, conducir a
un testigo por la fuerza publica ante su reticencia al
mandato arbitral.

b. La Ejecucién de una Medida Cautelar®

Reiteramos lo dicho anteriormente en el
sentido que no toda ejecucion de una medida cautelar
se encuentra vedada en la via arbitral, pues seria
perfectamente valido que, por ejemplo, se cursen
partes a Registros Piblicos para anotar una demanda
arbitral, entre otros supuestos en los que no se
requiere propiamente el uso de la fuerza. Situacién
obviamente distinta se dard, por ejemplo, con el
secuestro de un bien, el cateo, etc.?®

c. La Ejecucién del Propio laudo Arbitral®

Supuesto que consideramos de mayor
trascendencia y utilidad practica, pues constituye un
aspecto esencial y determinante para la eficacia del
arbitraje. Cabe precisar al respecto que nuestro
ordenamiento ha previsto incluso la posibilidad de que
las partes otorguen a los arbitros facultades de
ejecucion, sin embargo debemos recordar que ello no
obsta a que la intervencion judicial sea necesaria cuando
resulte imprescindible hacer uso de atributos inherentes
al ius imperium del Estado, como seria el caso de la
ejecucion forzada.

En los supuestos anteriormente mencionados,
el rol complementario del Poder Judicial se advierte,
en tanto es necesario primero que el Tribunal Arbitral
haya dictado la decisién, para luego solicitar su
ejecucién forzada con el auxilio del Organo
Jurisdiccional, evidentemente, ante la negativa de la
parte obligada a darle cumplimiento espontineo.

Ahora bien, consideramos relevante dejar
claramente establecido cudl es el limite de la
intervencién judicial en los casos donde lo que se
pretende es la ejecucién de decisiones arbitrales. Al
respecto, debemos indicar que €sta no tiene como
finalidad la emisién de una sentencia, ni la revision de

21 En esta linea, PERLINGIERI, citando a MORTARA, sefiala «que se confia a los drbitros «el efercicio efectivo de actos parciales de jurisdiccion», es decir «de
realizar actos de soberania», solamente «la pretension de ejecucion forzada no puede ser sustraida» del control del Estados.
PERLINGIERI, Pietro. Arbitrato ¢ Costituzione. Edizioni Scientifiche Italiane. Népoles. 2002. Pag. 33. (Traduccién libre)

22 CAIVANO, refiriéndose al tema probatorio en materia arbitral indica: «Para un tribunal arbitral, la materia probatoria es quizd una de las mds delicadas, por
cuando la falie de imperium de los drbitros dificulta la produccion de determinados medios de prueba. Pero si el propio tribunal arbitral no pudiera
proveerla por st mismo, deberdn los drbitros evaluar la conveniencia de requerir el auxilio de la Justicia, en funcion de la importancia que dicha prueba tenga
para el conocimiento de los hechos controvertidos v su incidencia en la resolucion del caso.»

CAIVANO, Roque. Negociacién, ... Ob. Cit. Pdg. 263.

23 GOMEZ DE LIANO, al comentar la intervencién del Poder Judicial en materia de probatoria, considera que se trata de una actividad subsidiaria y no complementaria,

como es la posicion que nosotros asummimos. Textualmente sefala lo siguiente:

«La calificacion subsidiaria la justificamos nosotros sobre la base de admitir que corresponde, en primer lugar, a los drbitros hacerse cargo de la prdctica
de las pruebas y tan solo en el supuesto de que se requiera la potestad y autoridad de la que se hallan revestidos los érganos judiciales y de la que carecen
los drbitros («que no pueden efectuar por si mismos» art. 27 LA), ¢s cuando se puede solicitar el auxilio judicial que resulte necesario a fin de levar a cabo
la prdctica probatoria. Desde ese punto de vista si cabe calificar de relacién regida por el principio de subsidiariedad la que entablan el arbitraje y la

Jurisdiceion».

GOMEZ DE LIANO, Francisco Javier. Comentarios a la Ley de Arbitraje. Ed. Tecnos. Madrid. 1991, Pig. 684.
24 Elarticulo 40 de la Ley General de Arbitraje, regula —ain cuando sin la claridad necesaria- la posibilidad de solicitar la ejecucion de medios de prueba en la via
judicial; sin embargo, consideramos que deja abierta esta intervencion a supuestos que escapan a los meros actos de ejecucion, como se puede advertir del siguiente

texto:

«Articulo 40°.- Auxilio jurisdiccional para la actuacion de pruebas.- El tribunal arbitral, o cualquiera de las partes con la aprobacion del tribunal arbitral,
podra pedir Auxilio Judicial para la actuacion de pruebas. Es competente el Juez de Paz Letrado o el Juez Especializado en lo Civil del lugar del arbitraje
o donde sea necesario ejecutar la resolucion, a eleccion del interesado. El juez dard cumplimiento a la solicitud en un plazo que no excederd de cinco (5) dias,
bajo responsabilidad, de conformidad con las normas que le sean aplicables sobre medios de prueba.»

19
[

los siguientes términos:

Asi, el articulo 81 de la Ley General de Arbitraje, regula la intervencion judicial para la ejecucion de las medidas cautelares dictadas en arbitrajes nacionales, en

«Articulo 81°.- Medida cautelar en sede arbitral.- (...) Para la ¢jecucion de las medidas, los drbitros pueden solicitar el auxilio del Juez Especializado en lo
Civil del lugar del arbitraje o donde sea necesario adoptar las medidas. El Juez por el silo mérito de la copia del convenio arbitral y de la resolucion de los
drbitros, sin mas tramite procederd a ejecutar la medida sin admitiv recurso ni oposicion alguna.»

En materia de arbitrajes internacionales no hemos encontrado una disposicion similar, 1o que en nuestra opinion no obsta a que esto sea totalmente viable. en tanto
de lainterpretacion conjunta de las normas que lo regulan se advierte el reconocimiento de este rol complementario del Poder Judicial. en los supuestos donde
ta jurisdiccion arbitral no se encuentra en aptitud de realizar vilidamente determinados actos.

26 CAIVANO, refiriéndose a los actos que. antes de la emision del laudo, requieren el ejercicio de la tuerza para lograr su cumplimiento debido a la reticencia de las
partes, seftla: «Entendemos que debe tener igual tratamiento al de un oficio proveniente de un jueZ ordinario de otra jurisdiccion. (...) Si bien lax razones
por las cuales ambos carecen de imperium son diferentes (el juez porque su jurisdiccion estd limitada a un territorio diferente; el drbitro porque la suva estd
privada de este atributo), la sirwacion resulta desde todo punto de vista, equiparable, va que las normas generales prevén el auxilio de los jueces que gozan

de imperivm para supliv esta carenciar.
CAIVANO. Roque. Arbitraje. Ed. Ad-Hoc. Buenos Aires. 2000. Pag. 231

27 El articulo 83 de la Ley General de Arbitraje regula la ejecucion de los laudos en los siguientes términos:
«Articulo 83°- Ejecucion de laudo.-  El laudo arbitral consentido o ejecutoriado tiene valor equivalente al de una sentencia v es eficaz v de obligatorio
cumplimiento desde su notificacion a las partes. Si lo ordenado en el laudo no se cumple por la parte o partes o quienes corresponda hacerlo, el interesado
podrd solicitar su ejecucion forzosa ante el Juez Especializado en lo Civil del lugar de la sede del arbitraje que corresponda en la fecha de la solicitud, cuando
no hubicra podido ser ejecruado por los drbitros o por la institucion organizadora en rebeldia del obligado, con las facultades que aquéllos o a éste se les

futbiesen otorgado en el comvenion.
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la actividad realizada en el proceso arbitral, sino que se
trata simplemente de cumplir un rol complementario,
que consiste en proveer a las decisiones arbitrales de
la fuerza coercitiva de la que carecen, en tanto ha sido
reservada al Estado.?®

Reiteramos, el propésito de este proceso serd
contribuir a que el mandato arbitral logre su eficacia a
través de la satisfaccion practica de los derechos en
discusioén, mas no generar certeza alguna respecto de
lo decidido, pues ésta ya fue conferida por el laudo o,
en general, por la decisién arbitral que requiere su
ejecucion forzada.

2.3. Intervencidn de colaboracién.- En
nuestra opinion, la regulacién nacional en materia de
actuacion judicial en los procesos arbitrales, permite
un rubro que denominaremos «de colaboracién», atin
cuando debemos de admitir que no lo consideramos
correspondiente con el sentido restringido y limitado
que debe tener la actuacién jurisdiccional cuando las
partes expresamente han optado por renunciar al
mecanismo originario de solucién de controversias,
para someterse a la via arbitral.

En estricto, se trata de supuestos en los que
tanto la obtencién de una decisién como su ejecucion
pueden ser conseguidas en el proceso arbitral, sin
embargo la ley autoriza a que también pueda ocurrir en
la via judictial, sin que ello implique renuncia alguna al
arbitraje.

Entendemos que la légica de este tipo de
intervencién se orienta esencialmente a otorgar al
arbitraje determinadas «facilidades» de actuacion, que
permitan asegurar de mejor manera su eficacia. Los
supuestos -que en nuestra opinidn, deben ser
excepcionales-, serian:

a. La Intervencion Judicial en la Actuaciéon
Probatoria

Nuestra Ley General de Arbitraje ha previsto,
tanto en el arbitraje nacional® como en el internacional™®,
la posibilidad de solicitar el auxilio judicial para la
actuacion de medios de prueba, precisando que esto
puede ocurrir, tanto de oficio (a iniciativa del propio
Tribunal) como ha pedido de parte, siempre que medie
aprobacion del Tribunal.

28 Ver CAIVANO, Roque. El Arbitraje. (...). Pag. 241.

Ahora bien, salvo los casos de intervencién
judicial ante la imposibilidad de actuar un medio
probatorio, por ser imprescindible para ello hacer uso
de la fuerza -supuesto en el que nos encontramos ante
la intervenciéon complementaria como lo hemos
analizado anteriormente-, en nuestra opinién, mds alla
de la autorizacién de la norma, no existe un sustento
juridico que haga «necesaria» la actuacién del Organo
Jurisdiccional, por ello consideramos que el sustento
de esta intervencién no es otro que reducir costos de
tiempo y esfuerzo en lo que respecta a la actuacién de
la prueba.

Asi por ejemplo, se consideran supuestos tipicos
de este tipo de intervencién judicial, cuando el medio
de prueba se debe actuar fuera del 4mbito geogrifico
donde se lleva a cabo el arbitraje; sin embargo, salvo
por un tema de «ahorro de esfuerzo, tiempo y dinero»,
no encontramos un justificativo legal que asf lo amerite.

En efecto, resulta pertinente recordar que, a
diferencia de lo que ocurre en el ambito judicial en el que
cada Juzgado tiene delimitada su competencia territorial,
fuera de la cual no se encuentra en aptitud de realizar
actos procesales vélidos, en los procesos arbitrales, la
competencia no tiene un limite territorial que restringa la
actividad de los arbitros, pues ésta es atribuida por las
partes y Unicamente podrd entenderse que tiene
restricciones en la medida que ellas asi lo hayan establecido
expresamente. Por lo indicado, si las partes han otorgado
a los arbitros la potestad para resolver determinada materia,
corresponde al Tribunal la realizacién vélida de los actos
necesarios para lograr tal propdsito, mas alla del lugar
donde éstos deban ejecutarse.

En atencién a lo expuesto, estimamos que se
deben sopesar al menos dos aspectos, antes de recurrir
a solicitar este tipo de colaboracién judicial. Asi,
mientras por un lado tenemos el ahorro de tiempo y
esfuerzo que representaria para el Tribunal su
desplazamiento hasta el lugar donde deba de realizarse
tal actuacién; por otro lado, tenemos un aspecto esencial
como es la inmediacién que debe existir entre el
Tribunal y los elementos necesarios para crearse
conviccidn sobre el tema decidendi. En nuestra
opinién, es claro que este Gltimo aspecto debe primar
en la decisién de los arbitros, debiendo delegarse la
actuacién de medios de prueba Gnicamente en casos
sumamente excepcionales.

29  «Articulo 40°.- Auxilio jurisdiccional para la actuacion de pruebas.- El tribunal arbitral, o cualquiera de las partes con la aprobacion del tribunal arbitral, podrd
pedir Auxilio Judicial para la actuacion de pruebas. Es competente el Juez de Paz Letrado o el Juez Especializado en o Civil del lugar del arbitraje o donde sea
necesario ejecutar la resolucion, a eleccion del interesado. El juez dard cumplimiento a la solicitud en un plazo que no excedera de cinco (5) dias, bajo responsabilidad.,
de conformidad con las normas que le sean aplicables sobre medios de prucba.»

30 El articulo 166 de la Ley Generat de Arbitraje. referido a arbitrajes internacionales. contiene una disposicion similar a aquella prevista para arbitrajes nacionales
en el articulo 40, con la salvedad de que el juez competente para prestar el auxilio serd solo el Especializado en lo Civil del lugar del arbitraje o de aquél

territorialmente pactado entre las partes.
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b. El Dictado de Medidas Cautelares cuando el
Proceso Arbitral ya se encuentra en Tramite

Como hemos adelantado anteriormente, al
referirnos a la intervencién subsidiaria, en nuestra
opinidn, este tipo actuacién judicial tampoco es
coherente con el hecho de que ya existe un Tribunal
Arbitral instalado y apto para emitir un pronunciamiento
respecto de un pedido cautelar, por lo que no
consideramos que exista

Este tipo de intervencion debe entenderse como
excepcional, toda vez que la decisién que recae en un
proceso arbitral es, en principio, inimpugnable****. En
efecto, si bien la ley ha establecido mecanismos por medio
de los cuales se concede la posibilidad de cuestionamiento
judicial del laudo, éstos se encuentran limitados a
situaciones taxativas y extraordinarias, atendiendo a las
siguientes consideraciones: 1) El sometimiento a la via
arbitral, implica una renuncia a interponer los recursos

que ordinariamente son admisibles

justificativo alguno para que este
se solicite en la via judicial.
Evidentemente, ello no obsta a que
la ejecucion de la medida pueda
justificar esta participacién, en los
casos que sea necesario el uso de
coercién por el Estado. Por lo
indicado, discrepamos abiertamente
con que nuestro ordenamiento
juridico admita esta modalidad
especifica de intervencion.

Cabe reiterar que nuestra Ley
General de Arbitraje, no ha previsto
esta posibilidad en materia de
arbitrajes nacionales®!. Sin
embargo, esta duplicidad de

““...) recurso de
apelacion (...) tiene
como finalidad obtener
una nueva revision de
todo lo actuado (...)
recurso de anulacion,
cuyo sustento es la
configuracion de
determinados vicios en
el procedimiento o en
el propio laudo (...)”

contra una decisién emanada del
Poder Judicial; ii) Siendo las partes
quienes designan a sus arbitros o
encomiendan esta funcién a una
institucion, es de suyo, que deben
gozar de su confianza, por lo que
mal podria dudarse de la justicia o
rectitud de su decision; 1ii) La justicia
arbitral es transitoria e independiente,
por ello —salvo en los casos de
arbitrajes administrados por
determinadas instituciones- carece
de un superior jerarquico ante quien
se pueda pedir una nueva revision;
iv) La materia impugnatoria es
taxativa, es decir, sélo caben
aquellos recursos o remedios

tratamiento, aunado al hecho de que
existen reglamentos de centros de arbitraje que autorizan
esta intervencién sin hacer distingo del tipo de arbitraje™,
ha determinado que en varias oportunidades el Poder
Judicial haya dictado este tipo de medidas cautelares,
sin distinguir la naturaleza del arbitraje, ni el caracter
restringido de su intervencion, lo que en nuestra opinion
constituye un franco desacierto.

2.4. Intervencion revisora.- Este supuesto se
configura por la posibilidad de solicitar un nuevo andlisis
del laudo, pero esta vez por parte de la autoridad judicial.

previstos en el ordenamiento
positivo, sin que quepa la posibilidad de que las partes
habiliten un mecanismo diferente.*

Ahora bien, las partes acceden a esta
intervencién revisora del Poder Judicial, a través
del recurso de apelacion —cuando asi haya sido
pactado por las parte®®-, y que tiene como finalidad
obtener una nueva revisién de todo lo actuado o del
recurso de anulacién, cuyo sustento es la
configuracién determinados vicios en el procedimiento
o en el propio laudo, los mismos que se encuentran

31 Elarticulo 100 de la Ley General de Arbitraje ha regulado el tratamiento del tema cautelar mientras se encuentra en tramite el proceso arbitral para el caso especifico

de arbitrajes internacionales.

32 Asiporejemplo, el Reglamento Procesal de Arbitraje Nacional del Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima, dispone textualmente lo siguiente:
«Articulo 78°.- No serd incompatible con un acuerdo de arbitraje que una parte, va sea cop anterioridad a las actuaciones arbitrales o durante su transcurso,
solicite de un Tribunal Judicial la adopcion de medidas cautelares ni que el Organo Arbitral conceda esas medidas.» (El subrayado es nuestro)

Como se advierte la norma antes citada, admite que en el caso de los arbitrajes que se siguen bajo lus reglas del Centro de la Camara de Comercio, los justiciables
puedan «elegirs donde solicitardn las medidas cautelares, ain en os casos de procesos arbitrales ya en trimite.

33 Respecto de este punto, es pertinente tener en cuenta que la posibilidad de impugnar un laudo tiene tratamientos considerablemente distintos en las diversas
legislaciones. Asi por cjemplo, contrariamente a lo que ocurre en la legislacion nacional, en la que la impugnacién se encuentra restringida, incluso por la ley; en el
€450 argentino, uruguayo y paraguayo. la norma deja en libertad a las partes para que determinen sobre la posibilidad de recurrir el laudo, de este modo si éstas no lo
prohiben expresamente, se entendera que resulta procedente la interposicion de cualquier recurso pasible de ser planteado contra las sentencias dictadas por el juez.
Ver, PUCCI, Adriana. Arbitraje en los Paises del MERCOSUR. Ed. Ad-Hoc. Buenos Aires. 1997, Pig. 199 y siguientes.

34 No obstante lo sefiutado en el pie de pagina precedente, el profesor argentino GONZAINI sefiala: «...por via de principio, ¢l laudo arbitral es irrecurrible, ain
cuando la mavor parte de las veces se acuerda conservar el recurso de nulidad dandole un molde mas flexible que el medio impugnativo cldsico de correccion

ante desvios formales».

GOZAINI Osvaldo Alfredo. Formas Alternativas para la Resolucion de Conflictos. Ed. Depalma. Buenos Aires. 1995, Pdg. 201.

35 Ver BENETTI SALGAR, lulio. El Arbitraje en el Derecho Colombiano. 2da Edicidn. Ed. TEMIS. Bogota. 2001. Pags. 210 y siguicntes.

36 «Articulo 607 Procede la interposicion del recurso de apelacion ante el Poder Judicial o ante una segunda instancia arbirral, cuando se hubiere pactado
siadmisibilidad en el convenio arbitral o si estd previsto_en el reglamento_arbitral de la__institucion arbitral o la_que las_partes hubieran sometido su

coutroversia. A falta de acuerdo expreso o en caso de duda, se entiende que las partes han pactado el recurso de apelacion ante wna segunda instancia arbitral.
El recurso de apelacion tiene por objeto la revision del lawdo respeto de la apreciacion de los fundamentos de la partes, de la prueba v, en su caso, aplicacion
e interpretacion del derecho, v se resuelve confirmando o revocando total o parcialmente el laudo. Contra los laudos de conciencia no procede recurso de

apelacicn.» (F1 subrayado es nuestro).
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expresamente establecidos en la norma positiva. En
este caso, el sustento de este rol judicial es recuperar
para s{ la funcién de garantizar la vigencia del derecho
fundamental a un debido proceso arbitral”.

Lo mencionado anteriormente, resulta
trascendente si tenemos en cuenta que el sometimiento
de las partes a este mecanismo alternativo de solucién
de conflictos, no implica—ni podria hacerlo, si tenemos
en cuenta que nos encontramos frente a un derecho
fundamental- renuncia alguna al derecho a la tutela
judicial efectiva, pues ello significaria el absurdo de
considerar al arbitraje fuera del Estado de Derecho.

A continuacién desarrollaremos muy
brevemente los aspectos mas importantes de los
mecanismos que hacen viable este rol revisor por
parte del Poder Judicial.

a. El Recurso de Apelacion

Implica una nueva revisién, por parte del Poder
Judicial, del integro —forma y fondo- de lo resuelto en
la via arbitral. Este segundo analisis de la controversia,
determina que el Poder Judicial actia como una
segunda instancia, en la que se analiza nuevamente los
fundamentos de cada una de las partes, los medios
probatorios, el sustento de la decisién, la aplicacion
del derecho, la correccién del procedimiento, es decir,
todo lo actuado en la via arbitral.

Ahora bien, a efectos de entender la l6gica con
la que debe operar el Poder Judicial en estos casos,
consideramos de utilidad precisar las siguientes
caracteristicas esenciales del recurso de apelacién de
laudos arbitrales:

(1)  El recurso de apelacion no es consustancial al
arbitraje®®, todo lo contrario, es un mecanismo
excepcional, y s6lo opera en la medida que
exista un pacto expreso en este sentido, o que
se encuentre previsto en el reglamento arbitral
al que las partes se han sometido®.

(i) Laapelacién puede darse ante el Poder Judicial
(Corte Superior) o ante una segunda instancia
arbitral. De existir duda respecto de cudl es
la instancia revisora, se deberd entender que
es una segunda instancia arbitral*
(iii) La revisién comprendera todos los aspectos
del proceso arbitral, tanto de forma como de
fondo, lo que implica incluso un analisis sobre
lalegalidad y razonabilidad de lo resuelto.
(iv) Sélo cabe contra los laudos de derecho, en tanto
en los laudos de conciencia dificilmente se podran
verificar los pardmetros objetivos sobre los cuales
el drbitro resolvid, pues el factor predominante de
la decision es el sentido de la equidad del arbitro,
para lo cual aplicé su leal saber y entender, y no
necesariamente las normas juridicas.

b. Recurso de Anulacion

A diferencia de lo que ocurre con la apelacion,
este recurso no da lugar a la intervencion del Poder
Judicial como una segunda instancia. Esto es, en ningtin
caso larevision que se realice por esta via, debe implicar
un analisis del contenido del laudo*!, es decir, no conlleva
la posibilidad de emitir una decisién en sentido diverso
al establecido en la via arbitral**. En consecuencia, la

37 Asi, la Exposicion de Motivos de la Ley de Arbitraje espaiiola de 1988 sefala:

«(...) el convenio arbitral no implica renuncia de las partes a su derecho fundamental, consagrado en el art. 24 de la Constitucion. Por ello, el titulo VII regula
un recurso de anulacion del lando, a fin de garantizar que el nacimiento, desarrollo y conclusion del procedimiento arbitral se ajusta a lo establecido en la
Lev. Junto con ello se ha introducido la posibilidad de anular el laudo cuando éste fuese contrario al orden piiblico concepto que ha de ser interpretado a
la luz de los principios de nuestra Constitucion».

38 GONZAINI refiriéndose al principio de irrecurribilidad del laudo afirma: «La revision del laudo se observa como un acto desnaturalizado con los actos que le
dan origen, porque si las partes encomiendan su problema a la decision de otros en quienes confian, esa pérdida de fe no puede fundarse en la comingencia
de una decision que les resulta hipotéticamente desfavorable».

GONZAINIL, OSVALDO A. Ob. Cit. Pdg. 202.

39 Unejemplo. mis bien inverso respecto del sometimiento a reglamentos arbitrales en los que el recurso de apelacion no ha sido previsto, o tenemos en el Reglamento Procesal
de Arbitraje del Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Cimara de Comercio de Lima, que determina en su articuio 67 lo siguiente:

«Articulo 67°.- De conformidad con la Ley, el laudo arbitral emitido y debidamente notificado es definitivo, tiene el valor de cosa juzgada y es eficaz y de obligatorio
cumplimiento desde su notificacion a las partes, salvo que contra él se interponga recurso de anulacién ante el Poder Judicial, en cuyo caso su exigibilidad queda suspendida.
Si el Poder Judicial desestima el recurso de anulacidn. el laudo recupera su exigibilidad de pleno derecho y sin necesidad de resolucion alguna.

En los arbitrajes regulados por este Reglamento, no_cabe recurso de apelacion.» (El subrayado es nuestro)

40 Lo mencionado. es coherente con la naturaleza misma del convenio arbitral, por el que las partes expresamente acordaron renunciar a la jurisdiccion judicial
originaria para someter la solucion de sus controversias a la jurisdiccion arbitral.

41 «El recurso de nulidad se mantiene genéricamente en todo tipo de formaciones arbitrales sin posibilidad de renuncia contractual.
LLa singularidad que reviste obedece al hecho de que no revisa las cuestiones de fondo que contenga el dictamen o laudo. sino tan s6lo actia de control sobre lu
legalidad de las formas predispuestas. (...)»
GOZAINI, Ob. Cit. Pag. 207.

42

MORALES MOLINA, refiriéndose a los alcances del recurso de anulacion sefiala « Desde que se habla de amdacion se excluye la posibilidad de una segunda
instancida, porque no se trata de examinar la cuestion de fondo, sino la regularidad formal a traves de las causales del articulo 672 (refiriéndose a la legistacion
colombiana), aunque la primera dependa del acto compromisorio».

MORALES MOLINA. Hernando.  Articulo publicado en Derecho colombiano. Citado por BENETTI SALGAR. Julio. Ob. Cit. Pdg. 214,
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revision no versara sobre el fondo de lo resuelto, sino
que se limitard a verificar la validez formal y del
procedimiento en el que el laudo ha sido dictado®.

Como hemos indicado anteriormente, detras del
recurso de anulacién lo que se pretende es la proteccion
de derechos fundamentales vinculados al orden publico,
es por ello que se establece de manera irrenunciable la
posibilidad de este control judicial. En efecto, el
recurso de anulacién constituye un mecanismo de
revision indisponible por las partes, y como tal, no s6lo
se entiende que todo procedimiento arbitral cuenta con
él, sino que resultard nulo todo pacto destinado a su
eliminacion o renuncia.

La intervencioén revisora del Poder Judicial, en
este caso, deberd tener las siguientes caracterfsticas:

(i) Constituye un mecanismo de control del derecho
a la tutela jurisdiccional por el Poder Judicial,
opera por mandato legal, tanto en arbitrajes de
derecho como de conciencia.

No implica un nuevo examen del contenido del
laudo, sino del cumplimiento de los presupuestos
de orden publico que constituyen requisitos de
validez establecidos por el ordenamiento
positivo. Por lo indicado, sélo procederd por
las causales establecidas en la Ley.

La decision judicial que resuelve el recurso de
anulacién, no podrd variar el sentido de lo decidido
en la via arbitral, no puede contener un nuevo
pronunciamiento sobre el fondo, ya que respecto
de esto el Poder Judicial carece de competencia,

(i)

(i)

43 Al respecto nuestra Ley General de Arbitraje ha previsto:

al haber sido materia de renuncia expresa por las
partes que se sometieron a la decision arbitral.
El pronunciamiento jurisdiccional respecto del
recurso de anulacién de laudo se rige por los
principios de trascendencia*, proteccién®
convalidacién* y conservacion*’, que contempla
la «teoria de la nulidad procesal».

(iv)

IV. A Manera de Conclusiéon

En la practica, de alguna manera todos los que
hemos vivido —como drbitros o como partes- un
arbitraje, hemos experimentado el desencanto de un
mecanismo tedricamente mds agil y eficiente, disefiado
para mejorar las posibilidades de obtener una «justicia
pronta» en una sociedad en la que las relaciones sociales,
comerciales y de consumo, hacen imprescindible que
se llegue incluso a sacrificar ciertas garantias, en aras
de una decisién eficaz.

Cierto es que estamos frente a un instituto
relativamente nuevo, pero estimamos que un
elemento importante en el diagndstico del problema,
se encuentra en los mecanismos de relacién con el
Poder Judicial. La falta de conocimiento de los
principios que rigen el arbitraje y la ausencia de un
procedimiento judicialmente adecuado para cumplir
con estos roles (subsidiario, complementario, de
colaboraciéon y de revisidén), contribuyen a
entorpecer su idoneidad practica.

Por lo indicado, un primer postulado que
consideramos indispensable descartar es que el arbitraje

44

46

47

«Articulo 61°- Contra los laudos arbitrales dictados en una sola instancia o contra los laudos arbitrales de segunda instancia, procede sélo la interposicion del
recurso de anulacion ante el Poder Judicial por las causales taxativamente establecidas en el Articulo 73°. El recurso tiene por objeto la revision de su validez, sin
entrar al fondo de la controversia, y se resuelve declarando su validez o su nulidad.

Esta prohibido, bajo responsabilidad, la revision del fondo de la controversia.»

El principio de «trascendencia» implica que la nulidad no existe en el mero interés de 1a ley. es decir, el mero incumplimiento de una formalidad no puede dar lugar
a la nulidad de un acto procesal, ni siquiera en los casos que asi lo establezea la ley. para ello serd necesario que el vicio incurrido cause un perjuicio real a alguna
de las partes, ¢l mismo que ademads no podri evitarse o repararse de otro modo. En sintesis: «no hay nulidad sin un perjuicio efectivo y cierto que deba ser evitado
o reparado».

En esta linca CONDORELLI sostiene que, «s¢ requiere que quien invoca ¢l vicio formal alegue v demuestre que tal vicio le produce un perjuicio cierto e
irreparable, que no puede subsanarse sino con el acogimiento de la sancion de nulidad».

CONDORELLL, Epifanio. Presupuestos de la Nulidad Procesal. En Estudios de Nulidades Procesales. Ed. Hammurabi. Buenos Aires. 1980, Pdg.99.

El principio de proteccion es detinido por CAMUSO en los siguientes términos: «La parte que hubiere dado lugar a la nulidad, no podrd pedir la invalidez
del acto realizado».

CAMUSO, Jorge P. Nulidades Procesales. Ed. EDIAR. 2da. Edicion. Buenos Aires. 1983. Pig.226.

Este principio resulta sumamente trascendente sobretodo en aquellos casos en los que el vicio para solicitar la anulacién de un laudo arbitral se encuentra en su
supuesta extemporaneidad. En estricto, para que esta causal proceda, serd indispensable que la extemporaneidad sea imputable exclusivamente a los drbitros, pues
si para elio fue determinante la actividad de entorpecimiento permanente de alguna de las partes, es claro que ésta no podia invocar la nulidad del laudo emitido.
MAURINQ. detine la «Convalidacion o confirmacion» como la renuncia de la parte a pedir la nulidad del acto que, de esta manera se subsana.»
MAURINO. Alberto Luis. Nulidades Procesales. Ed. ASTREA, 3ra. Edicién. Buenos Aires. 1992, Pigs. 54-55

Esta convalidacion puede ser expresa, cuando la parte afectada se presenta y ratifica el acto viciado. con lo cual sefiala expresamente que no solicitard su sancién
de nulidad. Asimismo, puede ser ticita cuando la parte legitimada para pedir la nulidad, si bien conoce del vicio procesal. no fo impugna sino que por el contrario
realiza actos que demuestran que estd dispuesta a sufrir sus efectos,

El principio de conservacion tiene, en nuestra opinidn, tres implicancias muy concretas: 1) La nulidad debe ser considerada un remedio extraordinario, lo que
implica que solo puede ser declarada si el vicio no puede ser suncado de un modo distinto: ii) Debe ser aplicada restrictivamente, es decir s6lo debe alcanzar a la
parte del acto indefectiblemente viciado. tratando de procurar la eficacia del resto: y iii) Debe ser interpretado restringidamente. es decir, en caso de duda sobre
lu existencia del vicio, corresponde desestimar la nulidad y mantener la validez del acto.
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se constituye en un mecanismo eficiente ante la
inoperancia del Poder Judicial. Esto, en nuestra opinion,
es una aseveracion tan efectista como falsa.

El arbitraje, debido a su cardcter esencialmente
privado, con las ventajas y limitaciones que esto
conlleva, requiere inevitablemente de la intervencién
judicial, por ello no basta con agilizar las normas de
procedimiento arbitrales, sino que resulta
imprescindible que se difunda en el Poder Judicial,
cudles deben ser los limites de su intervencién en
estos casos, pues de lo contrario, los arbitrajes no
serdn mds que la antesala obligatoria del inicio de un

proceso judicial, con el consecuente gasto de tiempo,
esfuerzo, y dinero, lo que genera desprestigio y
desconfianza para ambas instituciones.

Por lo indicado, debemos concluir en que, para
que el arbitraje opere como un mecanismo eficiente
de solucién de controversias, es indispensable la
eficiencia conjunta del Poder Judicial, en la medida
que conozca con precisién sus atribuctones y limites,
sOlo de esta manera, y en la medida que exista
adecuadamente esta indispensable complementariedad,
podremos afirmar que estamos frente a una institucién
que realmente «funciona» g3
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