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Resumen:

El arbitraje es una jurisdicciéon reconocida por el sistema normativo peruano —incluso a nivel
constitucional—, el cual, surge de la voluntad libre de las partes de someter el conocimiento
de alguna controversia a dicho fuero, excluyéndola del fuero ordinario o estatal. Sin embargo,
la realidad ha demostrado que dicho pacto puede ser desconocido por alguna de las partes,
pretendiendo someter el conocimiento de la controversia al Poder Judicial, ocasionando
que dos fueros distintos y excluyentes conozcan una misma controversia. El presente
articulo tiene por finalidad analizar el supuesto anteriormente descrito en virtud de la Ley
de Arbitraje Peruana, describiendo los principales inconvenientes que se pueden ocasionar
por dicha situacion, asi como proponer algunas soluciones a la mencionada problemdtica.

Abstract:

Arbitration is a jurisdiction recognized by the Peruvian regulatory system, which arises
from the free will of the parties to submit the resolution of any dispute to said jurisdiction,
excluding it from ordinary or state jurisdiction. However, reality has shown that this
agreement may be disregarded by one of the parties, who may seek to submit the dispute
to the judicial system, resulting in two different and mutually exclusive jurisdictions hearing
the same dispute. The purpose of this article is to analyze the above-described situation
under Peruvian arbitration law, describing the main problems that may arise from such a
situation and proposing some solutions to the aforementioned problem.
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1. Introduccion

Cuando se piensa en un 6rgano encargado de
resolver controversias, lo mas comun es que venga a
la mente el Poder Judicial, ya sea por su notoriedad
o por su amplio alcance a nivel nacional. No
obstante, en los Ultimos afios, se ha vuelto cada vez
mas frecuente el uso del arbitraje como mecanismo
alternativo de solucion de conflictos.

En efecto, tanto personas naturales como juridicas
pactan, de manera creciente, cldusulas arbitrales
en sus contratos, con el objetivo de someter sus
eventuales controversias a arbitraje. Al optar por
esta via, las partes acuerdan que todas las materias
comprendidas en el convenio arbitral seran
resueltas exclusivamente a través del arbitraje,
excluyendo la intervenciéon de cualquier otra
jurisdiccion.

En la medida en que las partes eligen libremente un
Unico mecanismo para resolver sus controversias,
se entiende que renuncian a recurrir a otros medios,
incluyendo el Poder Judicial. Asi, el pacto arbitral
se erige como una manifestacion del principio de
autonomia de la voluntad, reconocido en nuestro
ordenamiento juridico.

Lo expuesto podria parecer pacifico en teoria. Sin
embargo, en la practica, no siempre se respeta
este principio. En multiples ocasiones, a pesar de
la existencia de un convenio arbitral valido, alguna
de las partes decide eludir la jurisdiccion pactada y
someter la controversia al Poder Judicial.

Incluso, en algunos casos se presentan situaciones
en las que una misma controversia es discutida
simultdneamente en un proceso judicial y en un
arbitraje, entre los mismos sujetos procesales.
Esto genera interrogantes complejas, como; por
ejemplo, ;qué debe suceder con el proceso judicial
iniciado? o ;es posible iniciar un arbitraje si ya
existe un proceso judicial en curso?

Pero hay una interrogante que adquiere especial
relevancia: jquién debe decidir cudl es el 6rgano
competente para conocer la controversia? Si
existe un convenio arbitral, la respuesta pareceria
evidente: el tribunal arbitral. No obstante, la
practica ha demostrado que la respuesta es mas
compleja y las posiciones no son uniformes.

En este contexto, en las siguientes paginas se
analiza la problematica del conflicto competencial
que surge entre los jueces y los arbitros, a la luz
del derecho peruano y los principios que rigen el
arbitraje, asi como los mecanismos procesales que
podrian ayudar a solucionar dicha problematica.

2. Marco tedrico
2.1. El arbitraje como jurisdiccion

El articulo 62° de la Constitucion Politica del Peru
establece que “los conflictos derivados de la
relaciéon contractual solo se solucionan en la via
arbitral o en la judicial, segin los mecanismos de
proteccion previstos en el contrato o contemplados
en la ley” Asimismo, de manera especifica y
concreta, el articulo 139° de la misma norma
fundamental reconoce expresamente al arbitraje
como una jurisdiccion auténoma, pues sefiala que
“no existe ni puede establecerse jurisdiccién alguna
independiente, con excepcién de la militar y la
arbitral”.

En el dmbito doctrinario, existe una corriente
denominada “jurisdiccionalista’, la cual sostiene
que el arbitraje posee naturaleza jurisdiccional
debido a los efectos que la ley confiere al laudo
arbitral, particularmente su cardcter de cosa
juzgada desde el momento de su emision. Si
bien esta postura admite que el arbitraje nace del
acuerdo de voluntades de las partes (el convenio
arbitral), resalta que toda la actividad desplegada
por los arbitros es de naturaleza jurisdiccional por
disposicion legal (Vera-Cacho, 2013).

No obstante, esta posicién no puede soslayar el
evidente componente contractual del arbitraje,
dado que su existencia estd condicionada a la
celebracién de un convenio arbitral validamente
suscrito por las partes. En este sentido, resulta mas
adecuada la denominada teoria “mixta’, la cual
reconoce tanto el origen contractual del arbitraje
como el caracter jurisdiccional de los efectos del
laudo arbitral (Vera-Cacho, 2013, p. 21).

El reconocimiento del arbitraje como jurisdiccion
para el derecho peruano ha sido plasmado en
diversas sentencias del Tribunal Constitucional
del Pert. Una de las mdas importantes es la emitida
en el “Caso Cantuarias” (Exp. N.° 6167-2005-PHC/
TC), mediante la cual el Tribunal Constitucional
afirmé:

El reconocimiento de la jurisdiccion arbitral
comporta la aplicacion a los tribunales
arbitrales de las normas constitucionales y, en
particular, de las prescripciones del articulo
139 de la de Constitucion, relacionadas
a los principios y derechos de la funcion
jurisdiccional. Por ello, el Tribunal considera y
reitera la proteccion de la jurisdiccion arbitral,
en el ambito de sus competencias, por el
principio de “no interferencia” referido en el
inciso 2) del articulo constitucional antes citado,
que prevé que ninguna autoridad puede avocarse
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a causas pendientes ante el 6rgano jurisdiccional,
ni interferir en el ejercicio de sus funciones. Los
tribunales arbitrales, por consiguiente, dentro
del ambito de su competencia, se encuentran
facultados para desestimar cualquier
intervencion y/o injerencia de terceros —incluida
de autoridades administrativas y/o judiciales—
destinada a avocarse a materias sometidas a
arbitraje, en mérito a la existencia de un acuerdo
arbitral y la decisiéon voluntaria de las partes.
[Enfasis agregado]

Esta posicion refuerza la idea de que el arbitraje
no solo constituye un mecanismo alternativo
de soluciéon de controversias, sino también una
verdadera jurisdiccion, dotada de independencia y
protegida frente a interferencias externas.

2.2. El principio kompetenz-kompetenz

Uno de los pilares fundamentales del arbitraje
moderno es el principio kompetenz-kompetenz,
segun el cual el tribunal arbitral tiene la facultad
exclusiva de decidir sobre su propia competencia
para resolver aquella controversia cubierta por el
alcance objetivo del convenio arbitral.

Este principio busca evitar que una de las partes, en
un intento de evadir el arbitraje pactado, someta
unilateralmente el conflicto a la jurisdiccion estatal.
Como explica Llain Arenilla (2014), este principio
procura impedir la sustraccién de la jurisdiccion
arbitral por la remision de la causa a sede judicial.

Pues bien, el principio kompetenz — kompetenz tiene
un doble efecto: (i) el efecto positivo, que faculta
a los arbitros a decidir sobre su propia jurisdiccién
(competencia); vy, (i) el efecto negativo, que
impide temporalmente a los tribunales estatales
pronunciarse sobre la competencia del tribunal
arbitral. Como sefala Caivano y Ceballos (2020),
primero, los jueces deben abstenerse de intervenir
antes de que el tribunal arbitral resuelva sobre su
competencia; y, segundo, la decision arbitral solo
podrd ser revisada en una etapa posterior mediante
un recurso especifico.

Un aspecto frecuentemente soslayado del principio
kompetenz-kompetenz es su dimension temporal:
no solo reserva la decision sobre la competencia
al tribunal arbitral, sino que otorga prioridad
cronolégica a dicho tribunal respecto de cualquier
otro 6rgano jurisdiccional. En ese sentido, Figueroa
Valdés (2014) sostiene que el principio implica
una “prioridad temporal respecto de la justicia
estatal para dirimir toda controversia relativa a la
competencia arbitral, esto es, toda controversia
relativa a la existencia, la validez y el alcance del
contrato de arbitraje” (p. 72).

Silvia Romero (2005) coincide en que el tribunal
arbitral tiene la prerrogativa de pronunciarse
primero sobre su competencia, siendo revisable por
la justicia estatal Unicamente con posterioridad. Asi,
sefala que:

[el &rbitro] tendria la facultad de dirimir primero,
es decir, antes que la justicia estatal, dichas
controversias dentro del marco del procedimiento
arbitral, y la justicia estatal tan solo podria revisar la
decision arbitral sobre la competencia (arbitral) en
un momento ulterior [...]. (p. 580)

Finalmente, es particularmente relevante sefalar
que, en el caso peruano, el principio analizado no
se trata solo de un concepto tedrico, sino que se
encuentra expresamente reconocido en el articulo
3yelarticulo 41.1 de la Ley de Arbitraje peruana:

Articulo 3.- Principios y derechos de la funcion
arbitral.

[...]

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

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

1. El tribunal arbitral es el Gnico competente
para decidir sobre su propia competencia,
incluso sobre las excepciones u objeciones al
arbitraje relativas a la inexistencia, nulidad,
anulabilidad, invalidez o ineficacia del convenio
arbitral o por no estar pactado el arbitraje para
resolver la materia controvertida o cualesquiera
otras cuya estimacién impida entrar en el fondo
de la controversia. Se encuentran comprendidas
en este dmbito las excepciones por prescripcion,
caducidad, cosa juzgada y cualquier otra que
tenga por objeto impedir la continuacién de las
actuaciones arbitrales. [Enfasis agregado]
La férmula “dnico competente” consagra de manera
inequivoca el principio kompetenz-kompetenz en su
dimension tanto positiva como negativa, asi como
la prioridad del tribunal arbitral para decidir sobre
su competencia.

2.3. El principio de no interferencia judicial

Como se ha expuesto, el arbitraje es reconocido
constitucionalmente como una jurisdiccién. Esto
implica que los 6rganos judiciales deben respetar
sus competencias y abstenerse de interferir en
procesos arbitrales en curso. El articulo 139.2 de la
Constitucion Politica del Perd consagra el principio
de independencia de la funcién jurisdiccional y
dispone:
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Articulo 139.- Principio de la Administracion de
Justicia

Son principios y derechos de la funcién
jurisdiccional:

[...]

1. La independencia en el ejercicio de la funcién
jurisdiccional.

Ninguna autoridad puede avocarse a causas
pendientes ante el é6rgano jurisdiccional ni
interferir en el ejercicio de sus funciones.
Tampoco puede dejar sin efecto resoluciones
que han pasado en autoridad de cosa juzgada, ni
cortar procedimientos en tramite, ni modificar
sentencias ni retardar su ejecucién [...]. [Enfasis
agregado]

Como se aprecia, existe un claro impedimento de
los 6rganos jurisdiccionales de avocarse a cualquier
causa que se encuentre en tramite y sea conocida
por un érgano jurisdiccional diferente. Asi pues,
ninguna autoridad puede interferir o impedir el
trdmite de cualquier otro proceso. Esta prohibicion
es aplicable tanto a la jurisdiccion ordinaria como a
la arbitral, reafirmando su autonomia.

Asimismo, el principio de no injerencia judicial
se encuentra regulado de forma especifica en el
articulo 3° de la Ley de Arbitraje peruana, el cual
dispone:

Articulo 3.- Principios y derechos de la funcién
arbitral.

1. En los asuntos que se rijan por este Decreto
Legislativo no intervendra la autoridad judicial,
salvo en los casos en que esta norma asi lo
disponga.

2.Eltribunal arbitral tiene plenaindependenciay no
esta sometido a orden, disposicion o autoridad
que menoscabe sus atribuciones.

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

4. Ninguna actuaciéon ni mandato fuera de las
actuaciones arbitrales podra dejar sin efecto las
decisiones del tribunal arbitral, a excepcion del
control judicial posterior mediante el recurso
de anulacion del laudo contemplado en este
Decreto Legislativo. Cualquier intervencién
judicial distinta, dirigida a ejercer un control
de las funciones de los arbitros o a interferir en
las actuaciones arbitrales antes del laudo, esta
sujeta a responsabilidad. [Enfasis agregado]

1 Articulo 63.- Causales de anulacion

Este marco normativo garantiza que la jurisdiccion
arbitral pueda operar con independencia y sin
interferencias indebidas. Sobre el particular,
Veldsquez Meléndez y Chang Tokushima (2021)
afirman que el principio bajo andlisis tiene
la finalidad de “evitar medidas judiciales que
perturben a eficacia de los acuerdos arbitrales y de
los eventuales procesos arbitrales y laudos que tales
convenios pudieran generar” (p. 183).

La finalidad del principio es evidente. Habiendo
las partes elegido —libremente— acudir a la via
o fuero arbitral para que en esta se resuelva sus
controversias, no se puede permitir la interferencia
de algun otro érgano que, aunque sea un érgano
jurisdiccional, no fue elegido para resolver dicha
controversia.

Como ha afirmado Gary Born (2009), permitir que
los jueces interfieran en el arbitraje socava los fines
perseguidos por las partes al elegir esta via: que
se resuelva la controversia por un tribunal elegido
por ellos, dentro de un plazo determinado y con
opciones limitadas de revision del fallo.

En consecuencia, los jueces deben abstenerse
de emitir medidas como la suspensién del
procedimiento arbitral, la remocién de 4&rbitros
o0 pronunciamientos sobre la competencia del
tribunal arbitral. Cualquier intervencién judicial
anticipada vulneraria no solo el principio de
kompetenz-kompetenz, sino también el principio de
no interferencia judicial.

2.4. El control judicial del arbitraje

Pese a la autonomia del arbitraje, el ordenamiento
juridico peruano contempla mecanismos de
control judicial posterior, que se activan una vez
que el laudo ha sido emitido. Este control se ejerce
principalmente a través del recurso de anulacion
del laudo arbitral, regulado en el articulo 63° de la
Ley de Arbitraje’.

Cabe resaltar que este mecanismo tiene caracter
excepcional y limitado. En ningun caso el juez
puede revisar el fondo de la controversia resuelta
en el arbitraje. Como destacan Veldsquez Meléndez
y Chang Tokushima (2021):

El principio de no injerencia también se
manifiesta luego de concluido el arbitraje: al
momento de ejecutar el laudo y/o al momento
de revisar la validez del laudo. Para la eficacia
del laudo arbitral, el legislador establece que se
debe iniciar un proceso de ejecucién (art. 688, inc.
2, del Cédigo Procesal Civil). La caracteristica de
esta via judicial es que no deja opcion a que

1. Ellaudo sélo podra ser anulado cuando la parte que solicita la anulacién alegue y pruebe:
a. Que el convenio arbitral es inexistente, nulo, anulable, invélido o ineficaz.
b Que una de las partes no ha sido debidamente notificada del nombramiento de un arbitro o de las actuaciones arbitrales, o
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el demandado ejerza defensas que abran la
posibilidad de que el Juez revise el fondo de lo
decidido, sino que solo puede plantear defensas
formales (inexigibilidad o iliquidez del laudo, su
falsedad, o el cumplimiento del laudo, ex art. 690-D
del Cédigo Procesal Civil). La injerencia judicial en
el contenido del laudo es minima. (p. 186) [Enfasis
agregado]

Asi, si bien el arbitraje goza de autonomia, no debe
concebirse como un sistema aislado. Del mismo
modo, si bien los tribunales estatales no pueden
interferir en el trdmite de un arbitraje, existe un
control de legalidad judicial —ex post— de las
decisiones emitidas en el marco de un arbitraje.

3. Los cuestionamientos a la competencia
de los tribunales arbitrales

La existencia de un convenio arbitral vélido y eficaz
excluye la competencia del Poder Judicial para
conocer las controversias comprendidas en dicho
acuerdo y habilita al tribunal arbitral para ejercer
su competencia de manera exclusiva y preferente,
incluso frente a cuestionamientos sobre su propia
jurisdiccion.

No obstante, es usual que se susciten discusiones
entre las partes con relacion a la existencia,
validez, eficacia y alcance del convenio arbitral. La
polarizacién de posiciones entre las partes puede
ser tal que cada una someta la controversia a
fueros distintos por considerar que es el adecuado,
inicidndose —por un lado— un proceso judicial
y —por otro lado— un arbitraje, para dilucidar los
mismos asuntos.

Alli surge el debate sobre cudl es el fuero correcto,
cual es la via adecuada para resolver la discusién
competencial y quién debe definir si la controversia
debe ser finalmente sometida a arbitraje. ;Los
jueces o los arbitros?

En el Pery, este cuestionamiento puede plantearse
ante el propio tribunal arbitral —en virtud del

principio kompetenz-kompetenz— y ante el Poder
Judicial, mediante la excepcién de convenio
arbitral prevista en el Cédigo Procesal Civil.

3.1. El cuestionamiento judicial sobre la
competencia del tribunal arbitral

La excepcién de convenio arbitral constituye una de
las denominadas excepciones perentorias previstas
en el articulo 446 del Cédigo Procesal Civil. Esta
excepcion permite al demandado oponerse a la
competencia del 6rgano jurisdiccional ordinario
para hacer valer la existencia de un convenio arbitral
y, en consecuencia, impedir que el proceso judicial
continle ante un juez incompetente por razén de
la materia.

Tratdndose de una excepcion perentoria, el efecto
principal de la estimacion de esta excepcion es
la declaratoria de improcedencia de la demanda
judicial, la anulacién de lo actuado y la conclusién
del proceso. En caso contrario, si se desestima la
excepcion, el proceso continda su curso ante el
Poder Judicial.

Cabe precisar que el cuestionamiento de la
competencia arbitral no puede ser declarado
de oficio por el juez, sino que corresponde
exclusivamente a las partes hacerlo valer
oportunamente. Esto es asi porque la omisién de
formular esta excepcion implica una sumisién tacita
alajurisdiccion ordinaria, conforme al articulo 18 de
la Ley de Arbitraje’.

La Ley de Arbitraje le dedica su articulo 16 a la
presente institucion juridica®. Sobre el particular,
se menciona que la excepcién de convenio arbitral
se podrd deducir asi el arbitraje no haya sido

iniciado. Por imperio de la norma, la excepcién de
convenio arbitral serd amparada por el solo mérito
de la existencia del convenio arbitral, salvo que el
convenio fuese manifiestamente nulo.

Cuando una parte formula una excepcion de

no ha podido por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos.

c. Que la composicion del tribunal arbitral o las actuaciones arbitrales no se han ajustado al acuerdo entre las partes o al
reglamento arbitral aplicable, salvo que dicho acuerdo o disposicidon estuvieran en conflicto con una disposicion de este
Decreto Legislativo de la que las partes no pudieran apartarse, o en defecto de dicho acuerdo o reglamento, que no se han

ajustado a lo establecido en este Decreto Legislativo.

d. Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias no sometidas a su decision.
e. Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias que, de acuerdo a ley, son manifiestamente no susceptibles de arbitraje,

tratdndose de un arbitraje nacional”

f. Que, segun las leyes de la Republica, el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje o el laudo es contrario al orden
publico internacional, tratdndose de un arbitraje internacional.
g. Que la controversia ha sido decidida fuera del plazo pactado por las partes, previsto en el reglamento arbitral aplicable o

establecido por el tribunal arbitral.
2 Leyde Arbitraje
Articulo 18. - Renuncia al arbitraje

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

3 Articulo 16.- Excepcién de convenio arbitral

1. Si se interpone una demanda judicial respecto de una materia sometida a arbitraje, esta circunstancia podra ser invocada como
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convenio arbitral en un proceso judicial, lo que
busca es que el juez se limite a verificar la existencia
formal del convenio arbitral, sin entrar a valorar
su validez sustantiva o su aplicabilidad al caso
concreto. Asi, al resolver la excepcion, el juez no
puede entrar al andlisis del fondo del conflicto, sino
Unicamente verificar si existe un acuerdo arbitral
aplicable.

El control judicial sobre la competencia arbitral
debe ser excepcional y limitado, respetando la
autonomia del arbitraje y el principio de minima
intervenciéon del Estado en este mecanismo
alternativo de resoluciéon de conflictos. En este
sentido, la jurisprudencia ha sefalado que el juez
debe realizar una especie de control prima facie de
la existencia de un convenio arbitral®.

Cabe resaltar que la proteccion a la competencia
arbitral que otorga la norma en mencion es
bastante alta, puesto que en los supuestos en los
que el arbitraje haya iniciado, pero también se haya
deducido una excepcion de convenio arbitral en un
proceso judicial, el arbitraje podra continuar por el
solo trdmite de la excepcion en el proceso judicial,
pudiendo llegar el arbitraje hasta la emision del
laudo arbitral. De esta manera, se garantiza que
por el solo sometimiento de la controversia al fuero
judicial el arbitraje no se detenga, siendo esta tltima
su correcta jurisdiccion.

No obstante, en la practica la excepcidn de convenio
arbitral no ha tenido un tratamiento uniforme. En
muchos casos es practicamente imposible resolver
una excepcién de convenio arbitral sin tener que
analizar cuestionamientos sobre la validez, eficacia
o sin tener que interpretar el alcance o pronunciarse
sobre la extensién del convenio arbitral.

Sibien, en principio, estas son cuestiones reservadas
para el tribunal arbitral como érgano habilitado a
resolver cuestiones sobre su propia competencia,
el Cédigo Procesal Civil no impone un limite claro a
los jueces sobre el alcance de la revisién de asuntos

excepcion de convenio arbitral aun cuando no se hubiera ini

relativos a la excepcién de convenio arbitral.

3.2. El cuestionamiento sobre la competencia
del tribunal arbitral en sede arbitral

El principio kompetenz-kompetenz (del aleman,
“competencia sobre la competencia”) determina que
el tribunal arbitral tiene la facultad de decidir sobre
su propia competencia, incluyendo la existencia,
validez y alcance del convenio arbitral.

En el Perd, este principio estd reconocido
expresamente en el articulo 41 del Decreto
Legislativo N.° 1071, Ley de Arbitraje, que dispone
que el tribunal arbitral “es el Unico competente
para decidir sobre su propia competencia, incluso
sobre las excepciones u objeciones al arbitraje
relativas a la inexistencia, nulidad, anulabilidad,
invalidez o ineficacia del convenio arbitral o por no
estar pactado el arbitraje para resolver la materia
controvertida o cualesquiera otras cuya estimacion
impida entrar en el fondo de la controversia.”

Este reconocimiento normativo refuerza la idea
de que la jurisdiccion ordinaria debe abstenerse
de pronunciarse sobre el fondo de la controversia
cuando existe un convenio arbitral, y que cualquier
cuestionamiento sobre la competencia debe ser
resuelto por el propio tribunal arbitral.

En términos del procedimiento, salvo acuerdo
distinto de las partes o disposicién distinta del
reglamento de arbitraje aplicable, el articulo 41
de la Ley de Arbitraje dispone que las objeciones
a la competencia del tribunal arbitral deberdn
oponerse a mas tardar en el momento de presentar
la contestacién, sin que el hecho de haber
nombrado o participado en el nombramiento de los
arbitros impida oponerlas. No obstante, el tribunal
arbitral podra admitir objeciones planteadas con
posterioridad si la demora resulta justificada. El
tribunal arbitral podra considerar, sin embargo,
estos temas por iniciativa propia, en cualquier
momento.

riado el arbitraje.

. La excepcidn se plantea dentro del plazo previsto en cada via procesal, acreditando la existencia del convenio arbitral y, de ser el

caso, el inicio del arbitraje.

. La excepcion de convenio arbitral, sea que se formule antes o después de iniciado el arbitraje, serd amparada por el solo mérito de

la existencia del convenio arbitral, salvo en el primer caso, cuando el convenio fuese manifiestamente nulo.

. Enelarbitraje internacional, si no estuviera iniciado el arbitraje, la autoridad judicial sélo denegara la excepcién cuando compruebe

que el convenio arbitral es manifiestamente nulo de acuerdo con las normas juridicas elegidas por las partes para regir el convenio
arbitral o las normas juridicas aplicables al fondo de la controversia. No obstante, si el convenio arbitral cumple los requisitos
establecidos por el derecho peruano, no podra denegarse la excepcion. Si estuviera iniciado el arbitraje, la autoridad judicial sélo
denegara la excepcion cuando compruebe que la materia viola manifiestamente el orden publico internacional.

. Las actuaciones arbitrales podran iniciarse o proseguir, pudiendo incluso, a discrecion del tribunal arbitral, dictarse el laudo, aun

cuando se encuentre en tramite la excepcién de convenio arbitral.

Ver, por ejemplo, sentencia emitida por el Tribunal Constitucion
FUNDAMENTOS. -

al en el Exp. N.° 3697-2004-PA/TC.

1. En cuanto a la excepcién de convenio arbitral, ésta debe desestimarse, toda vez que en autos no se ha acreditado la existencia

de un pacto expreso que obligue a las partes a resolver la presente controversia (extincion de la relacion laboral) en
la jurisdiccién arbitral; es decir, la indicacién que se hace en el texto del contrato de trabajo esta referida al sometimiento a
conciliacion o arbitraje cuando existan controversias en la ejecucion (no de extincion, como en el presente caso) del mencionado
contrato. [Enfasis agregado]
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La formulacion de una objecién a la competencia
de un tribunal no suspende el tramite del arbitraje.
Incluso, es posible que el Tribunal Arbitral opte por
resolver las objeciones junto con el fondo de la
controversia, de modo tal que podra continuar con
las actuaciones —e incluso disponer el cierre de
instruccion— sin antes haber determinado si es o
no competente para resolver la controversia.

Si el tribunal arbitral ampara la excepcion, se
declarard incompetente y ordenard la terminacién
de las actuaciones arbitrales, quedando las partes
habilitadas a someter la controversia al fuero
ordinario.

La decision del tribunal —de amparar o denegar una
objecion a su competencia— puede serimpugnada
mediante un recurso de anulacion. Asi, se trata de
una decision sujeta a una revision judicial ulterior
en clave de anulacién. De ahi que el principio
kompetenz-kompetenz no pueda entenderse como
un principio irrestricto ni absoluto.

Si bien el andlisis judicial en sede de anulacién
de laudo es restringido en cuanto a sus causales
—limitando el andlisis a cuestiones relativas a
la existencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o
eficacia del convenio arbitral, o a la verificacion del
alcance objetivo del convenio arbitral (las materias
sometidas a arbitraje)— constituye una via de
revisién de la competencia del tribunal arbitral.

Por este motivo, la doctrina reconoce que el
principio kompetenz kompetenz tiene un matiz:

De cualquier manera, el principio kompetenz-
kompetenz no otorga a los arbitros el poder total
para resolver el planteo de incompetencia. Como
se explicard mas adelante, esa decision de los
arbitros es siempre revisable judicialmente, por lo
que el Poder Judicial se reserva el rol de autoridad
final en el juzgamiento de la jurisdiccién arbitral. El
principio no convierte a los arbitros en jueces Unicos
o finales de su propia competencia. Solo precisa el
momento en que cada uno puede pronunciarse
sobre la jurisdiccion arbitral: los &rbitros en primera
instancia y los tribunales judiciales revisando esa
decisién. (Caivano y Ceballos, 2020, p. 17) [Enfasis
agregado]

En palabras de Gonzales de Cossio, es la escuela
francesa la que introdujo el matiz al principio
kompetenz kompetenz, relativizando el caracter
absoluto de la competencia de los arbitros para
resolver cuestionamientos sobre su competencia,
reconociendo la facultad revisora de los jueces
ordinarios:

En su origen, dicho principio significé que el
tribunal arbitral era el Unico juez de su competencia
(la escuela alemana). Luego se matizo: el arbitro
es el primer juez de su competencia, sujeto a la
determinacion final que haga el juez competente
(la escuela francesa).

La escuela francesa constituye el paradigma en
vigor. Sin embargo, no resuelve una interrogante:
el momento en que el juez debe realizar dicha
determinacion: jantes, durante o después del
procedimiento arbitral? La Ley Modelo da respuesta
a dicha interrogante proveyendo que es el arbitro a
quien le corresponde resolver primero, sujeto a la
revision final del juez competente. (p. 11)

Bajo derecho peruano, nos parece mds preciso
entender que el tribunal arbitral no es el “Gnico”
autorizado a pronunciarse sobre su competencia,
sino, en todo caso, el primero —y con autorizacién
preferente— para resolver los cuestionamientos a

su competencia.

4. Planteamiento del problema bajo
analisis: el conflicto competencial entre
los jueces y los arbitros

De lo revisado hasta el momento, puede graficarse
la discusion sobre la competencia entre el Poder
Judicial y el tribunal arbitral como una carrera de
relevos. Un sector relevante de la doctrina explica
que “la interrelacion entre el principio kompetenz-
kompetenz y la revisién judicial de la competencia
arbitral como una carrera de relevos en la que el juez
y el éarbitro tienen tiempos distintos. Primero, la
estafeta esta en manos del juez, quien debe pasarla
al tribunal arbitral mediante la remisién al arbitraje,
y a quien le corresponde resolver sobre el fondo
mediante la emisién del laudo. Una vez que ello
tenga lugar, la estafeta pasa de nuevo al juez para
ventilar la nulidad, reconocimiento y ejecucién del
laudo!” (Lord Mustill, 1993, citado en Gonzalez de
Cossio, p. 12)°

En la experiencia comparada, Caivano y Ceballos
(2021), comentando la Ley que regula el arbitraje
comercial internacional de Argentina, explican que
la sola objecion de la competencia judicial obliga
al juez a declararse incompetente y remitir a las
partes al arbitraje; solo por excepcion, el juez podria
rechazar la excepcion de convenio arbitral y retener
su competencia si comprueba que el convenio
arbitral es nulo, ineficaz o de ejecucién imposible:

En este supuesto, entra en juego el efecto negativo
del principio kompetenz-kompetenz, plasmado
en los articulos 19 y 20 de la LACI, idénticos a
los articulos 8.1 y 8.2 de la Ley Modelo que, con

5  Ver: Lord Mustill. (1993). Comments and conclusions. En Conservatory & Provisional Measures in International Arbitration, 9th Joint
Colloquium. ICC Publications. Dicha postura es citada con aprobacion por Alan Redfern y Martin Hunter en: Redfern, A., & Hunter, M.
(1999). Law and practice of international commercial arbitration (3rd ed.). Sweet & Maxwell.
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algunas excepciones, obligan al juez a declararse
incompetente y remitir a las partes al arbitraje. Por
su parte, el articulo 19 dispone lo siguiente:

el tribunal al que se someta un litigio sobre un
asunto que es objeto de un acuerdo de arbitraje
remitird a las partes al arbitraje si lo solicita
cualquiera de ellas, a mas tardar, en el momento
de presentar el primer escrito sobre el fondo
del litigio, a menos que se compruebe que
dicho acuerdo es nulo, ineficaz o de ejecucion
imposible (2018).

[...]

El articulo 19 de la LACI sienta una regla general,
y establece algunas excepciones. Interpuesta la
excepcion de incompetencia por el demandado,
es obligacion del juez ampararla y remitir a las
partes al arbitraje, ante la sola comprobacion de
que existe un convenio arbitral. Solo por excepcion,
el juez podria rechazar la excepcién y retener su
competencia si comprueba que el convenio arbitral
es nulo, ineficaz o de ejecucién imposible. (pp. 21-
22)

Asi, en principio, no deberia producirse una
superposicion entre la facultad del tribunal arbitral
para pronunciarse sobre su propia competencia
y la potestad del Poder Judicial para revisar dicha
decision en el marco de un proceso de anulacién de
laudo, sujeta a los limites naturales que impone este
tipo de control.

Sin embargo, en el caso peruano, esta divisién
de roles se desdibuja en la practica. Aunque no
es el escenario deseado por la norma, con cierta
frecuencia los jueces asumen una suerte de
“competencia exclusiva” para resolver discusiones
sobre la competencia arbitral. Esto ocurre, por
ejemplo, cuando alguna de las partes desconoce
un convenio arbitral, somete la controversia al fuero
judicial, el juez deniega la competencia del tribunal
arbitral y determina que él es el competente para
resolverla.

Esta situacion se explica, en parte, porque el Cédigo
Procesal Civil peruano no establece un mecanismo
que remita automdticamente la  cuestién
competencial al tribunal arbitral. Por el contrario,
los jueces al resolver una excepcion de convenio
arbitral suelen desconocer el contenido del articulo
16 de la Ley de Arbitraje y no se limitan Unicamente
a revisar la mera existencia del convenio arbitral
para remitir los actuados al tribunal arbitral o
concluir el proceso.

Si bien esta facultad judicial debe interpretarse de
forma sistemdtica y armdnica con los principios
rectores de la Ley de Arbitraje —en particular,
el principio kompetenz-kompetenz y el principio
de minima injerencia judicial en el arbitraje—, el
Codigo Procesal Civil no impone limites claros al

alcance de la revision judicial sobre la excepcion de
convenio arbitral.

De ahi que los jueces muchas veces olviden que
cuentan con una facultad limitada para realizar un
analisis prima facie de la existencia y validez del
convenio arbitral, en el marco de una excepcion de
convenio arbitral.

Esta situacién es particularmente compleja cuando
se produce una verdadera “guerra jurisdiccional’,
es decir, cuando el juez rechaza la excepcion de
convenio arbitral y, en paralelo, el tribunal arbitral
se declara competente y continda con el proceso
arbitral. Este escenario puede dar lugar a multiples
problematicas, entre las cuales destacan:

(i) La posibilidad de que el o6rgano judicial,
al declararse competente, dicte medidas
cautelares dirigidas a suspender el desarrollo
del arbitraje. En la practica, se aprecia que los
jueces conceden medidas que obligan a las
partes a abstenerse de continuar con el arbitraje
o que impidan o dificulten el desarrollo normal
del proceso judicial.

(i) La tramitacion paralela del proceso judicial y
del arbitraje, con el consiguiente riesgo de que
se emitan decisiones contradictorias sobre la
misma controversia, ambas con autoridad de
cosa juzgada.

(iii) La eventual emisién de medidas cautelares
contradictorias por parte del juez y del tribunal
arbitral, lo que podria generar situaciones de
dificil ejecucién (por ejemplo, una orden judicial
que imponga la realizaciéon de ciertos actos y
una medida arbitral que ordene abstenerse
de realizarlos).

5. ;Como resolver el conflicto

competencial?

En el contexto apenas descrito, resulta interesante
analizar cudles son las premisas y las posibles
alternativas frente al conflicto competencial entre
los jueces y los arbitros.

En primer término, ante la formulacion de una
excepcion de convenio arbitral, el érgano estatal,
en principio, deberia limitar sus facultades a la
verificacion —prima facie- de la existencia y validez
del convenio arbitral y abstenerse de emitir
cualquier decision sobre las discusiones complejas
(i.e.lainterpretacion del alcance objetivo y subjetivo
del convenio arbitral, el analisis de eventuales
patologias en el convenio arbitral, entre otros),
ya que estas se reservan al fuero arbitral, pues la
competencia del tribunal arbitral para resolver estas
cuestiones es lo que naturalmente debia ocurrir
segun lo pactado en las partes por el convenio
arbitral.
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En segundo término, debe considerarse el principio
de no intervencién del Poder Judicial. Este adquiere
particular relevancia cuando un arbitraje se
encuentra en tramite, dado que ninguna autoridad
judicial puede intervenir ni emitir decisiones que
perturben el normal desarrollo del proceso arbitral.

Sin embargo, podria sostenerse que, ante la
inexistencia de un arbitraje en tramite, el juez no se
estaria avocando a una causa activa, y por ende no
infringiria dicho principio. Esta afirmacion, si bien
técnicamente correcta, no puede ser interpretada
en abstracto ni desprovista del contexto normativo
del sistema arbitral. Aun sin haberse iniciado
formalmente el arbitraje, corresponde al tribunal
arbitral —una vez constituido— pronunciarse
primero sobre su competencia.

Por lo tanto, incluso en ausencia de un arbitraje en
trdmite, el 6rgano judicial deberd abstenerse de
intervenir, no solo porque podria comprometer la
jurisdiccion arbitral, sino porque estaria asumiendo
competencia sobre una materia que, por voluntad
de las partes, ha sido excluida del ambito judicial.

En tercer término, consideramos pertinente analizar
algunas alternativas o supuestos que se han
considerado como soluciones a la problematica
planteada.

(i)  Litispendencia entre el proceso judicial y arbitral

Segun el Tribunal Constitucional, se configura un
supuesto de litispendencia cuando en dos procesos
concurren los mismos elementos de (i) partes, (ii)
petitorio y (iii) titulo o fundamentos de hecho y
de derecho®. En la misma linea, el articulo 452 del
Codigo Procesal Civil reafirma esta concepcion,
precisando que existe identidad de procesos
cuando las partes —o quienes deriven derechos
de ellas—, el petitorio y el interés en litigio son
coincidentes.

Asi, en principio, se produce una situacion de
litispendencia entre un proceso judicial y uno
arbitral si ambos versan sobre la misma materia,
entre las mismas partes y sustentados en los
mismos fundamentos. Este escenario plantea
un serio problema, ya que podria dar lugar a
decisiones contradictorias, emitidas por diferentes
organos jurisdiccionales. Precisamente, el instituto
de la litispendencia busca evitar esa duplicidad de
pronunciamientos.

La soluciéon normativa ha sido aplicar el principio
de primacia temporal: el proceso iniciado primero
debe prevalecer, y el posterior debe concluir, siendo
archivado.

Sin embargo, esta regla presenta limitaciones
cuando existe un convenio arbitral vélido.
Imaginemos que, a pesar de haberse pactado
arbitraje, una de las partes inicia un proceso judicial
sobre la misma controversia, el cual es admitido
y sigue su tramite. Posteriormente, alguna de las
partes inicia un arbitraje sobre la misma materia.
Estamos, sin duda, frente a dos procesos paralelos
sobre una misma disputa.

No obstante, en este caso, no parece aconsejable
tratar esta problematica como una cuestién de
litispendencia y aplicar automaticamente la regla
de la primacia temporal. La razén es clara: solo
puede haber un érgano competente.

Dicho de otro modo, este parece ser un caso distinto
al que plantea una situacién de litispendencia,
pues esta Ultima presupone que se han iniciado -
véalidamente- dos procesos distintos ante 6rganos
competentes para resolver la misma disputa.
Y precisamente por eso la solucién (primacia
temporal) se limita a “elegir cudl es el proceso que
se conservara”.

El caso bajo andlisis no encaja en este supuesto de
hecho, pues bajo esta hipétesis de trabajo, uno de
los procesos habria sido iniciado en contravencion
de la voluntad de las partes y en detrimento del
érgano competente.

La existencia del proceso judicial no convalida
su legitimidad si fue promovido en violacién al
convenio arbitral, de la misma forma que el inicio de
un arbitraje no “crea” un convenio arbitral si alguna
de las partes no ha consentido el arbitraje.

(i) La“ineficacia” del convenio arbitral

Surge, como segunda alternativa, la declaracién
de “ineficacia” del convenio arbitral, si se emite
una sentencia firme en el proceso judicial al que se
sometié la controversia.

Autores como Albert Jan Van den Berg (1981,
citado en Rivas Caso, 2019) sostienen que, en tal
caso, el convenio arbitral deviene “ineficaz’, ya que,
si la controversia ha sido resuelta con autoridad
de cosa juzgada, ya no existe conflicto pendiente.
En consecuencia, el convenio arbitral, como
mecanismo para resolver disputas, no tendria ya
objeto sobre el cual operar.

No compartimos esta posicion. Aun cuando exista
una sentencia firme, no puede soslayarse que ha
sido emitida en violaciéon a la voluntad de las partes.
Si estas convinieron someter sus controversias al
arbitraje, ningun otro fuero —incluido el judicial—

6  Sentencias del Tribunal Constitucional emitidas en los Expedientes N.° 02385-2011-PHC/TC, 08096-2013-PHC/TC y 00804-

2013-PHC/TC.
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puede legitimamente asumir competencia, ni esta
podria ser reconocida por el solo hecho de haberse
iniciado y concluido un proceso judicial.

Esto, evidentemente, siempre que se hubiera
formulado una excepcidn de convenio arbitral, pues,
de otro modo, estariamos frente a un escenario de
sometimiento tacito a la competencia del érgano
judicial.

Consideramos  problematico afirmar que la
existencia de una sentencia firme neutraliza
por completo los efectos del convenio arbitral.
Recordemos que el articulo 139, inciso 3, de la
Constitucion Politica del Peru consagra el derecho
al debido proceso, el cual incluye el respeto a la
jurisdiccion preestablecida. Conforme a la Ley
de Arbitraje, cuando las partes han suscrito un
convenio arbitral, la Unica jurisdiccion competente
es el tribunal arbitral, por ser expresién de la
voluntad contractual.

En consecuencia, una sentencia judicial que
resuelva el fondo de una controversia sometida a
arbitraje constituye una desviacion de la jurisdiccién
legitima. Por ello, aceptar la tesis de la “ineficacia”
implicaria dotar de validez a un pronunciamiento
emitido por un érgano incompetente, en perjuicio
del fuero arbitral.

(iii)  Laimprocedencia del reclamo sometido al juez

Una tercera alternativa consiste en declarar la
“improcedencia liminar” de la demanda judicial
ante el solo inicio de un arbitraje.

Asi, una forma de evitar la duplicidad de procesos
para resolver la misma controversia es que sea
exclusivamente el tribunal arbitral quien se
pronuncie sobre su competencia. Solo en caso
de que el tribunal arbitral determine que carece
de competencia, podria recién habilitarse la
intervencién del Poder Judicial para conocer el
fondo del conflicto.

Esta alternativa parte del supuesto de una
subordinacién total del Poder Judicial a
la jurisdiccién arbitral en lo relativo a la
determinacion de competencia, en el sentido de
que corresponderia exclusivamente al tribunal
arbitral —sin interferencia alguna— decidir si una
excepcion de incompetencia debe ser acogida o
rechazada.

Una propuesta de este tipo puede parecer
razonable en escenarios donde existen cuestiones
complejas sobre la validez, eficacia o alcance del
convenio arbitral, en los que se requiere un analisis
técnico que solo el tribunal arbitral podria realizar
con mayor pertinencia. Sin embargo, podria no ser
adecuada en casos en los que resulta manifiesto que

el convenio arbitral es nulo, ineficaz o notoriamente
inaplicable al conflicto concreto.

En estos casos, podria resultar ineficiente y
excesivamente gravoso para las partes postergar la
solucién de la controversia y la obtencién de justicia
hasta que el tribunal arbitral confirme que no es
competente —como si se tratara de una suerte de
condicion precedente— y recién en ese momento
poder tramitar el proceso en la via judicial, cuando
esta via se encontraba habilitada por el solo mérito
del derecho de tutela jurisdiccional efectiva.

(iv)  La suspension del proceso judicial hasta que se
dilucide la discusion en sede arbitral

Finalmente, una cuarta alternativa, que a nuestro
juicio resulta la mas interesante desde una
perspectiva juridica y practica, es la posibilidad de
que el juez disponga la suspensidon del proceso
judicial. Esta opcién se plantea como una medida
intermedia y prudente en aquellos supuestos en
los que: (i) la discusion sobre la remisién de la
controversia al arbitraje es compleja, superando
el estandar de andlisis prima facie que exige
la excepcion de convenio arbitral; y (ii) existe
un tribunal arbitral constituido, ante el cual se
encuentra pendiente una decisién sobre su
competencia.

El Cédigo Procesal Civil peruano no contiene una
lista taxativa de los supuestos que habilitan al juez
a disponer la suspension del proceso. De hecho,
el articulo 320 de dicha norma dispone que el
juez puede declarar la suspensién del proceso de
oficio cuando “a su criterio” la suspension resulte
necesaria:

Suspension legal y judicial

Articulo 320.- Se puede declarar la suspension del
proceso, de oficio o a pedido de parte, en los casos
previstos legalmente o cuando a criterio del Juez
sea necesario.

El Juez a pedido de parte, suspende la expedicién
de la sentencia en un proceso siempre que la
pretension planteada en él dependa directamente
de lo que debe resolver en otro proceso en el que se
haya planteado otra pretension cuya dilucidacién
sea esencial y determinante para resolver la
pretension planteada por él. Para ello es necesario
que las pretensiones sean conexas, a pesar de lo
cual no puedan ser acumuladas, caso contrario,
debera disponerse su acumulacién.

En virtud de esta disposicion, el juez podria, en
ejercicio de su facultad discrecional, suspender
temporalmente el proceso judicial, cediendo la
resolucién de la controversia sobre la competencia
al tribunal arbitral, sin que ello implique
necesariamente concluir el proceso en sede
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judicial. Una vez que el tribunal arbitral resuelva
el incidente de competencia, se habilitardn dos
posibles escenarios: si el tribunal arbitral se declara
competente, el juez deberd concluir el proceso
judicial por falta de competencia; si, por el contrario,
el tribunal arbitral declina su competencia,
el proceso judicial podrd reanudarse con la
constatacion de que corresponde al Poder Judicial
conocer el fondo del conflicto.

Esta solucion se presenta como una alternativa
razonable y equilibrada, que permite evitar la
duplicidad de decisiones —e incluso decisiones
contradictorias— tanto en lo que respecta
a la determinacion del o6rgano jurisdiccional
competente, como eventualmente respecto al
fondo de la controversia. Ademas, en comparacion
con las otras alternativas previamente analizadas, su
impacto en términos de costos y plazos procesales
podria ser significativamente menor, al evitar
el rechazo anticipado de la demanda judicial o
la obligacion de iniciar un arbitraje carente de
viabilidad.

No obstante, por tratarse de una facultad judicial
discrecional, su ejercicio no puede ser arbitrario.
En cambio, deberia estar sujeto a limites de
razonabilidad, lo que exige una valoracién —caso
por caso— de las circunstancias concretas del
proceso. En particular, el juez deberd ponderar la
complejidad del andlisis sobre el convenio arbitral,
la etapa procesal en la que se encuentra el arbitraje
y la necesidad de preservar el derecho de las partes
a la tutela jurisdiccional efectiva.
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