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1. Introduccién

En la actualidad, como es sabido, existe una crisis
alarmante en la administracion de justicia en el Per(.
L os problemas se han producido por diversos motivos,
entre ellos se sefiala que el elevado nimero de
controversias que llega a los tribunales da lugar a una
enorme sobrecarga de trabajo que, debido ala escasez
tanto de recursos humanos como de material detrabajo,
influye en la obtencion de la ansiada tutela judicia
efectiva.

La lentitud e ineficiencia del Poder Judicial -que
conlleva un costo muy elevado, tramites engorrosos de
larga duracion, ello acentuado con la ya bastante
maltratada imagen de las personas que laboran en ese
recinto- ha generado en los particulares la bisqueda de
otras alternativas que les permitan obtener mejores
solucionesqueimpliquen eficienciay actuacionescéeres.

Una de estas alternativas que produce mayor
eficiencia, rapidez y, por lo tanto, la preferencia de los
privados, esel arbitraje, medio de solucidn de conflictos
ajeno a Poder Judicial que otorga remedios eficaces a
eventuales litigios.

El objetivo del presente trabajo es examinar
justamentelainstitucion del arbitraje pero no demanera
general, sino tan solo a denominado “arbitraje de
conciencia’, que englobay contiene los elementos mas
particulares y especiales del arbitraje.

En ¢ arbitrae de concienciael &bitro, adiferencia
del juez y del mismo arbitro de derecho, recurre para

resolver el fondo de |la controversia que se le presenta,
a la equidad, lo que muchos entienden como su leal
saber y entender. Los limites de la equidad y el
verdadero papel que cumple a momento de solucionar
un conflicto parece més bien un tema confuso, sobre el
que, por lo demés, se ha escrito poco en sede nacional,
constituyendo aiin hoy, a ocho afios de la entrada en
vigenciadelaLey General deArbitraje, Ley 26572 (en
adelante LGA), un verdadero rompecabezas, tanto para
el arbitro, como para los particulares que recurren a
arbitraje, originando con ello serios problemas tanto
en lo relativo a la motivacion del laudo, como a la
impugnacién del mismo.

En tal sentido, a partir del examen de la LGA,
analizaremos varios aspectos importantes del arbitraje
de conciencia como son: (i) la motivacion; (ii) materia
probatoria; (iii) impugnacion del laudo; y, (iv) aplicacion
de normas, constatando que no todos los principios
generalesde nuestro sistemajuridico, del procesojudicial
y del arbitrgje dederecho son deaplicacionenun arbitrgje
de conciencia, siempre y cuando no se afecten los
derechos fundamentaes y las normas de orden publico.

2. Algunas generalidades

2.1. Origen

La institucion del arbitraje tiene su origen en
Derecho romano. Estaformulaextraordinariarespondia
a la estructura bésica de dos personas enfrentadas que
estaban de acuerdo en que un tercero imparcial,

) Nuestro sincero agradecimiento a los doctores Juan Monroy Palacios y Dante Apolin Meza. Asimismo agradecemos a doctor
Victor Madrid y a Claudia Ochoa. Sin embargo, |as opiniones expuestas son de exclusiva responsabilidad del Grupo de Investigacion.
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investido de autoridad, resolviera el conflicto existente
entre ellos en virtud de una decision que tenia que ser
obedecida por loslitigantes. No obstante, lacomunidad
se fue ampliando y las relaciones entre sus integrantes
fueron adquiriendo progresivamente un mayor grado
de complgjidad, lo cua produjo, como esfécil deducir,
un aumento en el indice de litigiosidad. Ello hizo
necesaria la creacion de un sistema oficial de solucion
de conflictos: € procedimiento ordinario, inspiracion
del primitivo procedimiento arbitral. Pesealainstitucion
del procedimiento oficial, permanecio existiendo un
interés por no eliminar el arbitraje, por las ventajas que
ofreciafrente al procedimiento judicial®.

Para explicar el origen del arbitraje es necesario
citar a De Trazegnies, quien sefiala que, “€l arbitraje ha
existido siempre. Los hombres han tenido siempre
conflictos y muchas veces han buscado a terceros para
dirimirlos de maneraimparcia. Dentro de este orden de
ideas, se puede decir que € arbitraje es anterior a la
justiciaformal” @,

Asimismo, dicho autor sostiene que el arbitrgje
actual es una institucion postmoderna porque se
presenta como una reaccién contra el monopolio de la
funcién jurisdiccional del estado que constituye una
caracteristicadelaideologiajuridicamodernao liberal.
También argumenta que €l arbitraje esta adquiriendo
tanta importancia actualmente, que es una respuesta
moderna a los problemas de la sociedad.

Ahorabien, €l arbitraje es un mecanismo privado
de solucion de conflictos mediante la intervencién y
decision de un tercero a quienes las partes, de manera
voluntaria, han elegido, comprometiéndose a respetar
su decision. En mejores términos Lohmann lo define
como “(...) lainstitucion que regula el acuerdo de
voluntades por el cual dos o mas partes deciden someter
a uno o mas terceros, que aceptan el encargo, la
resolucion de un cierto conflicto de derecho privado
respecto del cual dichas partes tienen capacidad de
disposicion, obligandose previamente a no llevar la
controversia a los tribunales ordinarios sin el previo
fallo arbitral, el cual debera expedirse con arreglo a
ciertas formalidades’®. Asimismo, la Nueva Ley de
Arbitraje de Espaiia sefiala que “mediante el arbitraje,
las personas naturad es o juridicas, pueden someter previo

convenio, a la decision de uno o varios arhitros las
cuestiones litigiosas, surgidas o que puedan surgir, en
materias de su libre disposicion conforme a derecho”.

Estas definiciones nos llevan a sostener que el
arbitraje es una institucién heterocompositiva
mediante lacual las partes de una determinadarelacion
juridica someten voluntariamente a la decision de uno
0 varios &rhitros las cuestiones litigiosas que, con
ocasion de dicha relacion, se suscitan sobre derechos
arbitrables.

2.2. Naturaleza juridica del arbitraje

En la doctrina no existe unanimidad sobre la
naturaezajuridicaded arbitrgje, pero existen principa mente
cuatro teorias que la explican®. A continuaci6n
desarrollamos brevemente cada una de dlas:

a) Teoria Contractualista: afirma que €l arbitraje
es un contrato mediante el cua se somete la solucidn
de determinadas controversias a la decision de uno o
més arbitros. Los defensores de esta tesis encuentran
su base en el momento inicial del arbitraje porque para
que se configure el arbitraje se necesita la
manifestacion de voluntad de ambas partesyy, luego, el
consentimiento del &rbitro.

b) Teoria Jurisdiccionalista: sus defensores
sostienen que lajurisdiccion es el poder paralasolucion
de conflictos declarando derecho. Revierten la tesis
contractualista, sefialando que la decision final no
proviene del acuerdo de las partes, sino de la decision
del &rbitro, el cud resuelve e conflicto con absoluta
imparcialidad e independencia. Consideran a laudo
arbitral como verdadera sentencia, a tener fuerza
gecutiva en si mismo. Los detractores de esta teoria
sefidlan que e arbitrgje no tiene carécter jurisdiccional
puesto que no posee las facultades de coercion y
gecucion, es decir, no pueden acudir directamente ala
fuerza publica para que se cumplan sus mandatos.

c) Teoria Ecléctica: sefidla que el arbitraje posee
naturaleza juridica propia, en la que existen
caracteristicas privadas y publicas a mismo tiempo.

d) Teoria Autonoma: considera a arbitraje como
unainstitucion independiente, se ocupa principa mente
en plantear |os rasgos que debe tener para que funcione
eficientemente.

(1) GASPAR LERA, Silvia. El Ambito de Aplicacion del Arbitraje. Madrid: Aranzadi, 1998. p. 27.

(2) DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. Los Conceptos y las Cosas, Micisitudes Peruanas de la Clausula Compromisoria y
del Compromiso Arbitral. En: El Arbitraje en el Derecho Latinoamericano y Espafiol. Lima: Cultural Cuzco, 1989. p. 543.

(3) LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. El Arbitraje. Para leer el Codigo Civil. Volumen V. Lima: Pontificia

Universidad Catélica del Perd, 1988. p. 41.

(4) CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y Manuel Diego ARAMBURU YZAGA. El Arbitraje en el Per(: Desarrollo Actual
y Perspectivas Futuras. Lima: Fundacion M.J. Bustamante De La Fuente, 1994. pp. 42-48.
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ParaCantuariasy Arambur(® no existe unaexacta
naturaleza juridica del arbitraje y no se le puede
encasillar en un solo contexto juridico. Sefidlan que
para que €l arbitraje sea considerado como tal tan solo
es necesario la presencia de agunas caracteristicas: (i)
se llega voluntariamente mediante la suscripcion de un
contrato; (i) las partes podran designar libremente a
sus &rbitros y establecer las reglas del procedimiento
gque mejor les acomode; (iii) los arbitros tendran
competencia para resolver acerca de su propia
competencig; (iv) la sentencia que emitan los arbitros
(laudo) sera equivalente a una sentenciajudicial; y, (v)
en caso de incumplimiento podra ser ejecutada
coercitivamente.

Para nosotros la naturaleza juridica del arbitraje
es mixta ya que contiene caracteres contractuales y
jurisdiccionales. En su origen un negocio de derecho
privado creado por lavoluntad de los particulares, pero
en cuanto surge la controversia, es evidente que
requiere una actividad jurisdiccional que conduzcaala
obtencién del laudo correspondiente.
Independientemente de nuestra posicién, en orden de
delimitar el ambito de aplicacién del arbitraje, es
necesario atender tanto a su aspecto contractual, como
al procedimental.

2.3. El convenio arbitral

La parte contractual del arbitrgje es el convenio
arbitral, que seguin € articulo 9 de laLGA naciona es
“(...) e acuerdo por € que las partes deciden someter
a arbitraje las controversias que hayan surgido o
puedan surgir entre ellas respecto de una determinada
relacion juridica contractual o no contractual, sean o
no materia de un proceso judicial. El convenio arbitral
es suficiente para que los sujetos puedan recurrir al
arbitraje directamente sin la necesidad de otorgar
ningn otro contrato”®,

El convenio arbitral debe contener dos elementos
esenciales: el compromiso de que las partes desean
someter a arbitraje sus controversiasy lafijacion dela
extension de la materia de la que habra de referirse el
arbitraje. Adicionalmente el convenio arbitral debe
contener: €l ndmero de arbitros, la designacion de los
arbitros, el idiomadel arbitraje, laley aplicable, el lugar
del arbitraje, el procedimiento arbitral, larenunciaala
apelacion y los costos del proceso®.

(5) Ibid.; pp. 49-52.
(6) Ibid.; p. 128.
(7) Ibid.; p. 131.

Entonces, el convenio arbitral es un pacto o una
clausula contractual, de donde se entiende que las
partes eligen € arbitrgje como medio de solucion de
sus posibles controversias. Se puede intuir que el
convenio esel acuerdo o pacto quedainicioal arbitraje,
de no existir el mencionado convenio, no podremos
hablar por tanto de arbitraje.

El convenio arbitral debe presentar una relacion
juridicatrilateral, compuesta por €l érgano arbitral y las
partes donde el primero puede ser singular (un solo
arbitro) o colegiado (un tribunal arbitral), en tanto las
segundas siempre son dos, una parte activa y otra
pasiva. Asimismo se debe sefidlar si se aplicara el
procedimiento arbitral comdn u otros procedimientos
arbitrales especificos regulados para casos
especiales®.

LaLGA no establece como uno de los elementos
del convenio arbitral, el declarar si el arbitrajea quese
someten 0 se someterdn las partes sera de derecho o
de equidad. La ley no hace dicha salvedad, debido a
quee articulo 3delaLGA, estipulaquesi las partesno
declaran aque tipo de arbitraje se someten, se entiende
que este sera de equidad o conciencia, 1o que hace la
norma es fijar como regla general el arbitraje de
conciencia, y €l arbitrgje de derecho seré de aplicacion
solo cuando las partes |0 hayan pactado expresamente,
lo cual es distinto en otros paises, donde lo que prima
como reglageneral esel arbitraje de derecho. Pongamos
a manera de gjemplo la Nueva Ley de Arbitraje de
Espafia que tiene como uno de sus aspectos mas
importantes el cambio que supone la opcién por €l
arbitraje de derecho, invirtiendo laregla anterior de la
Ley de 1988 que sosteniaafavor el arbitraje de equidad.
EnlaNuevaley, e arbitrgje de equidad quedalimitado
a los casos en que las partes o hayan pactado
expresamente: “(...) La preferencia por el arbitraje de
derecho en defecto de acuerdo de las partes es la
orientacion mas generalizada en el panorama
comparado. Resulta, ademas, muy discutible que la
voluntad de las partes de someterse aarbitrgje, sin més
especificaciones, pueda presumirse que incluya la de
gue la controversia sea resuelta en equidad y no sobre
la base de los mismos criterios juridicos que si hubiere
de resolver un tribunal. El arbitraje de equidad queda
limitado alos casos en que las partes |o hayan pactado
expresamente, ya sea através de unaremision literal a

(8) MATHEUS LOPEZ, Carlos Alberto. Breves Alcances sobre el Derecho de Arbitraje Peruano. En: Revista de Derecho de la
Universidad de Concepcién. Numero 210. Julio-Diciembre 2001. pp. 79-82.
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la‘equidad’, 0 atérminos similares como decision ‘en
conciencia, ex aequo et bono, o que € éarbitro actuara
como ‘amigable componedor’”©,

2.4. Arbitraje de derecho y arbitraje de
conciencia

Seglin la LGA las partes pueden escoger que €l
&rbitro resuelva el conflicto suscitado de acuerdo a
derecho o a conciencia

El arbitraje de derecho, se da cuando los arbitros
resuelven la cuestion controvertida con arreglo al
derecho aplicable.

A diferencia del anterior, el arbitraje sera de
conciencia o equidad cuando el conflicto sometido es
resuelto por el arbitro conforme a sus conocimientosy
leal saber y entender, esdecir, lasolucion que considere
més justa.

Cabe mencionar que €l arbitro en este Gltimo caso
no necesariamente tiene que ser un abogado como en
el caso anterior. Asi lo dispone la propia LGA en su
articulo 24, a establecer que “el nombramiento de los
arbitros de derecho debe recaer en abogados’. En
contraposicion, un arbitro de conciencia no tiene que
ser necesariamente un abogado, sino tan solo cumplir
con los requisitos que le exige la ley: (i) personas
naturales mayores de edad; (ii) ausencia de
incompatibilidad paraactuar como arbitros; y, (iii) tener
pleno ejercicio de derechos civiles. Las personas
juridicas no pueden ser nombradas como arbitros, sino
tan solo como entidades nominadoras, esto es que las
partes le encargan escoger ala persona que vaafungir
como é&rhitro.

Creemosqueel arbitrgjede conciencia, adiferencia
del dederecho, ledaplenalibertad a arbitro deresolver
seglin su conocimiento exacto y reflexivo de las cosas,
es decir, sobre lo que él esté informado, piense y
conozca sobre las cosas porque sabemos que los
arbitros no tienen una profesion estereotipada, puede
serlo un abogado como un ingeniero agronomo. Lo
que para el abogado puede ser justo y verdadero puede
no serlo para el ingeniero, ya que no todos tienen el
mismo conocimiento y discernimiento de las cosas.

3. Andlisis de los aspectos méas importantes del
arbitraje de conciencia

3.1. La motivacion

La motivacion de toda resolucion esta referida a
la forma como el juzgador Ilega a una conclusion
determinada, de este modo es posible conocer larazén
0 motivo adoptado para tomar una decision.

Existen diferenciasfundamentalesentreun arbitraje
de derecho y uno de conciencia en lo concerniente a la
motivacion del laudo arbitral. En este sentido, sefida
Osorio Ruiz que “en el arbitrgje de derecho, cuando los
arbitros laudan, deben atenerse d ordenamiento juridico
materia sustantivo, esto es, aplicar laley, jurisprudencia
y costumbre, como |o haria un juez comdn (...). En e
arbitrgje de conciencia o equidad, € régimen esdiverso.
El &rhitro resuelve seglin su leal saber y entender” (9,
Todo érbitro, al resolver, debe tener en cuenta lo que
considere equitativo en €l caso concreto sobre la base
de ciertos criterios objetivos.

Un sector de la doctrina considera que “(...) las
motivaciones que surgen de la conciencia de los
arbitradores no siempre son susceptibles de
explicitacion® (sic). “Quienes sostienen esta posicion
estiman que las razones para decidir por este tipo de
arbitrgje no nacen del intelecto, ni necesariamente de
la razon, sino del sentir, del alma del juzgador quien
resuelve en base alo que aél e parece correcto porque
asi lo dicta su conciencia” 2.

Consideramos que un laudo de conciencia no es
una decision basada en la emocion, intuicién o
presentimiento, no se trata de resolver de forma
caprichosao arbitraria. Unadecisi 6n basada en equidad
no es meramente subjetiva sino, por e contrario, debe
encontrarse fundamentada sobre argumentos solidos
y en lamedida de lo posible objetivos. En este mismo
sentido afirma De Trazegnies que: “El laudo de
conciencia tiene que estar basado en la razon vy, por
consiguiente, el razonamiento del arbitro debe ser
riguroso. La facultad para obrar a su leal saber y
entender no significa un poder de obrar
arbitrariamente” ®3.

(9) Exposicion de Motivos de la Nueva Ley de Arbitraje Espafiola. En: www.derecho.com.

(10) OSORIO RUIZ, Zadia. Contratos Comerciales-Empresariales y el Arbitraje. Lima: ldemsa, 2002. p. 48. En términos de
Lohmann Luca de Tena “saber y entender es lo mismo, a estos efectos, que poseer conocimientos y sentido comdn o ser
diestro o versado en la materia que se le encomienda resolver”. Ver: LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. El

Arbitraje. Lima: Fondo Editorial de la PUCP, 1987. p. 70.

(11) CAIVANO J., Roque. Arbitraje: su eficacia como sistema alternativo de solucion de conflictos. Buenos Aires: Ad. Hoc. p. 75.
(12) ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Maria. Sobre el Deber de Motivacién y su Aplicacion en los Arbitrajes de Conciencia
En: Themis. Nimero 43. Lima, 2001. p. 53. En el mismo sentido ver: LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. El

Arbitraje. Lima: Fondo Editorial de la PUCP, 1987. p. 14.

(13) DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. Arbitraje de Derecho y Arbitraje de Consciencia En: lus et Veritas. Afio VII. Nimero

12. Lima, 1996. p. 122.
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Asimismo, Chocron Girdldez menciona que “el
libre convencimiento del arbitro no supone un
reconocimiento de discrecionalidad o arbitrariedad en
su funcién. Es més, un juicio en conciencia no tiene
por qué estar exento de pautas y directrices objetivas
quesirvan pararazonar en el laudo laresolucion arbitral
adoptada’ 4,

Si bien es cierto que los criterios con los que
resuelve el arbitro pertenecen a un ambito interno y
sus consideraciones tienen por ello cierta carga de
subjetividad, nada impide que dicho razonamiento sea
exteriorizado, maxime s tenemos en cuenta que la
decision tomada no se basa integramente en cuestiones
subjetivas. Esta exteriorizacion debe verse reflgjada al
momento de motivar el laudo®.

Suponer que un laudo de conciencia no requiere
motivacion no resulta coherente con un sistema donde
existen derechos fundamentales minimos. El respeto
de los derechos fundamentales es la base sobre la que
se forja un estado de derecho.

Resulta ilustrativo lo dispuesto por el Tribunal
Constitucional Espafiol, cuando sefidla que “(...) la
motivacion es no solo una elementa cortesia, Sno un
riguroso requisito del acto de sacrificio de los
derechos’ 19,

Asimismo, debemos sostener que el laudo de
concienciano solo exigemotivacion, Sno queestarequiere
una mayor rigurosidad que la del laudo de derecho.

Caivano sefiala acertadamente que: “(...) el
esfuerzo de fundamentacion es mayor para los
arbitradores que s se trata de un tribunal de derecho
(sic), pues en definitiva, a este Ultimo le bastaria con
remitirsealasnormaslegales queresuelven lacuestion,
partiendo de la premisa de que la solucidn esjusta. En
cierta forma, puede descansar en la justicia que cabe
atribuir a priori alaley. El amigable componedor, en
cambio, al carecer de soporte legal, debe poner el
maximo empefio en demostrar -a través de la
fundamentacion del laudo- que la decision adoptada
es lamés justa, la que més se compadece con €l caso,
con la circunstancia de la causa y con la equidad” @,

Segun el articulo 51 de la LGA, €l laudo de
conciencia requiere de una motivacion razonada. A
partir de ello podemos afirmar que en un arbitraje de
conciencia son requisitos indispensables, primero una
motivacion y segundo que esta sea razonada.

Conrelacion alamotivacion, lanormaes coherente
con €l ordenamiento juridico naciona a considerarla
como uno de los requisitos de validez del laudo de
conciencia, pues como bien observa Arrarte
Arisnabarreta“lajurisprudencianacional hareconocido
la debida motivacién como elemento de un debido
proceso, y como tal debe estar presente en todo tipo
de proceso o procedimiento”®®. La motivacion de las
resoluciones es una expresion de derecho fundamental
al debido proceso. En este sentido, cualquier decision
por laque se resuelva un conflicto debe ir acompariada
de una motivacion razonada, esto quiere decir exponer
de forma clara, |6gicay suficiente los fundamentos de
la decision(®),

El segundo requisito, esto es que la motivacion
sea razonada, tiene como objeto evitar resoluciones
arbitrarias. Para estos efectos Arrarte Arisnabarreta
distingue dos aspectos fundamentales de |la debida
motivacion: racionalidad y razonabilidad.

Laracionalidad se encuentra en la estructura del
razonamiento utilizado, de modo que al momento de
adoptar una decision se respete las reglas bésicas de
la l6gica. “Este deber de motivacion racional no se
encuentravinculado al grado de certezay justiciade la
decision, sea judicial, arbitral, administrativo o de
cualquier naturaleza, sino con la correccion del
razonamiento logico (I6gica formal) seguido para su
obtencion” @,

Larazonabilidad, por suparte, “(...) estavinculada
con lo que se considera socialmente aceptable en un
contexto (de tiempo y lugar) especifico, de este modo,
lo razonable puede ser medido en funcién a lo que
realiza cualquier persona en base a sentido comun,
teniendo en cuenta los valores, asi como los criterios
éticos, politicos, econdmicos, sociales, religiosos,
etcétera, que rigen una sociedad®.

(14) CHOCRON GIRALDEZ, Ana Maria. Los Principios Procesales en el Arbitraje. Barcelona: Bosch, 2000. pp. 166 y 167.

(15) Cabe sefidlar la postura de Reglero Campos quien distingue entre fundamentacion y motivacion. Menciona que si bien es cierto
el laudo de conciencia no requiere fundamentacion, entendida esta en su acepcion juridica, si requiere motivacion, como forma
de explicitar las razones de la decision adoptada. REGLERO CAMPOS. El Arbitraje. Madrid: Montecorvo. p. 246.

(16) BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. Derechos Fundamentales y Debido Proceso. Lima: Ara, 2001. p. 171.

(17) CAIVANO J.,, Roque. Op. cit.; pp. 75y 76.

(18) ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Maria. Op. cit.; p. 60.

(19) BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. Op. cit.; p. 71. El autor entiende el principio de motivacion adecuada, como un

principio rector del debido proceso.

(20) ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Maria. Op. cit.; pp. 56 y 57.

(21) Ibid.
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Hemos sefialado que la motivacion es una
manifestacion del derecho fundamental al debido
proceso®, por este motivo no solamente el Estado
sino también |l os particularestienen el deber de respetar
y asegurar la vigencia de dicho derecho®. En este
sentido podemos decir que como derecho fundamental
irradia su eficacia a todo el ordenamiento juridico en
general.

Desde una perspectiva privatista se sostiene que
el laudo de conciencia no requiere ser motivado a fin
de evitar la proliferacion de recursos® que se puedan
interponer contra el laudo alegando motivacién
aparente o defectuosa®.

Si bien es cierto en € arbitrgje de conciencia la
autonomia de las partes decide someter a decision de
untercero laresolucion delacontroversia, dicho tercero
no posee una potestad ilimitada. La legitimacion para
decidir sobre la controversia nace en virtud de un acto
de delegacion que realizan | as partes, esto es, se otorga
la facultad de resolver. Por consiguiente, estamos
hablando de una facultad delegada. Partiendo de esta
premisa, ¢puede el tercero resolver la controversia
afectando el debido proceso a no motivar el laudo de
conciencia? ¢Podria pactarse que no va a existir
contradiccion entre las partes, o que no se pueda
ofrecer ni actuar pruebas? Nosotros creemos que no.

Uno no puede delegar 1o que no tiene, mas alin no se
puede delegar sobre lo que no se puede disponer
(derecho fundamental a debido proceso). El limiteala
autonomia privada se encuentra en los derechos
fundamental es®.

Lavelocidad del tréfico comercial y la necesidad
de soluciones rapidas no nos pueden llevar a sacrificar
derechos fundamentales (debido proceso). No
podemos preferir celeridad a justicia®, tolerar dicha
situacion conllevaria a convertir a arbitraje en una
especie de juego de azar®. Subordinar lajusticiay los
derechos fundamentales a la velocidad del tréfico
implicaria subordinar ladignidad de todo ser humano a
factores econémicos, de mercado. Un estado de
derecho no puede tolerar tal sacrificio.

Cuando las partes convienen solucionar sus
conflictos mediante arbitraje independientemente de
lanaturalezadel mismo, estan abstrayéndose del ambito
jurisdicciona hacia el @mbito privado. Esto dltimo no
conlleva bgjo ninguna circunstancia a la renuncia de
derechos fundamentales, de los que goza todo sujeto
de derechos por e simple hecho de serlo.

LapropiaL GA reconoce como principio €l debido
proceso a disponer, en su articulo 33, que s bien las
partes son libres de pactar las reglas a las cuales se
sujetard el proceso, durante el desarrollo del mismo

(22) Es menester recordar que la dignidad del ser humano es la base sobre la que se construye un estado de derecho. Asi lo establece
la propia Constitucion Politica del Perdl en su articulo 1 cuando menciona que “La defensa de la persona humana y el respeto
de su dignidad son €l fin supremo de la sociedad y del Estado”. La afectacion del derecho fundamental a debido proceso no solo
afecta a la victima del acto lesivo sino a la propia base del ordenamiento juridico.

(23) ESPINOSA-SALDARNA BARRERA, Eloy. Jurisdiccion Constitucional, Imparticion de Justicia y Debido Proceso. Lima: Ara,
2003. p. 37. En e mismo sentido Bustamante Alarcon dice que “Con la elevacion del debido proceso a la categoria de derecho
fundamental no solo se reconoce que es un elemento esencial del ordenamiento juridico politico, sino que, ademas cuenta con
todas las caracteristicas de este tipo de derechos -con las consecuencias que se derivan de ello-, como su progresividad, su doble
caracter, su mayor valor, asi como su propia fuerza normativa de superior jerarquia. Caracteristicas que lo llevan a ser de
aplicacion obligatoria en todo proceso (interno o internacional) y en todo procedimiento (administrativo, arbitral, politico
o particular)”. Ver: BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. Op. cit.; p. 235.

(24) Se sostiene que a no motivar los laudos de conciencia se evita que los mismos sean atacados, esto es que se recurra el fallo. No
obstante ello, Feldstein De Céardenas y Leonardi de Herbon sostienen que “un laudo bien fundamentado es menos pasible de
atacar y por ende de resultar nulo”. No es del todo cierto pretender darle firmeza al laudo a hacerlo irrecurrible, un laudo
motivado correctamente sera mas firme que un laudo no motivado porque a diferencia de, en el segundo caso, en el primero
se conoce por qué se decidié de uno u otro modo. Ver: FELDSTEIN DE CARDENAS, Saray Hebe LEONARDI DE HERBON.
El Arbitraje. Buenos Aires. Abeledo-Perrot. p. 71.

(25) CHOCRON GIRALDEZ, Ana Maria. Op. cit.; p. 166. Es preciso tener en cuenta que en nuestra legislacion naciona solo cabe
el recurso de anulacién contra los laudos de conciencia, siempre y cuando se pruebe alguna de las causales que sefiala
taxativamente el articulo 73 de la LGA.

(26) En este punto hacemos una distincion entre el derecho controvertido, esto es, el que por su propia naturaleza es disponible al
ser materia del arbitraje, por ello no cabe interferencia externa alguna, y los derechos fundamentales que por su naturaleza son
indisponibles y por consiguiente las partes no podrian renunciar a ellos.

(27) Si bien es cierto que cuando la justicia se dilata con el transcurso del tiempo pierde su esencia y deja de ser tal, la motivacion
de un laudo de conciencia no conlleva plazos excesivos o intolerables, mas aln si tenemos en cuenta que no cabe recurrir por
cuestiones de fondo.

(28) Decimos “juego de azar” porque quien tenga mas fortuna (y gane el procedimiento arbitral) seria quien obtenga un laudo
favorable y no necesariamente quien tenga razon. Quien pierda se encontrara “atado de manos’ puesto que no podria hacer
nada ante tal laudo.
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“debera tratarse a las partes con igualdad y darle a
cada una de €ellas plena oportunidad de hacer valer sus
derechos”.

Se ha mencionado anteriormente que la
particularidad del laudo de conciencia consiste en que
€l juzgador resuelve con arreglo a sus conocimientos y
su leal saber y entender. Asimismo se consideraque en
el arbitrge de conciencia la motivacion pertenece a
plano de lo extrgjuridico, esta no guarda relacion con
criteriosjuridicos, sino con criterios de equidad. Osorio
Ruiz entiende equidad como “(...) sentido natural delo
justo y lo injusto, posibilita la resolucién de
controversias de una forma mas flexible que la
aplicacion rigida de las normas juridicas, teniendo
siempre presente las circunstancias particulares del
caso con el objeto de lograr determinado concepto de
justicia’ @,

Se cree que €l arbitraje de conciencia implica un
desprendimiento general de las normas, de este modo
el arbitro debe decidir, por decirlo de cierto modo,
aparténdose del derecho. Feldstein De Cérdenas y
Leonardi de Herbdn afirman a respecto que “(...) no
debe confundirse un mayor margen de discrecionalidad,
con €l apartamiento liso y llano de laley” 9,

Laconfusion nace en el hecho de que el &rbitro de
conciencia puede prescindir de ciertas normas, cuando
en un caso especifico crea que la utilizacion de la ley
produce situacion de desigualdad o desequilibrio, pero
no debe o tiene que hacerlo. Un arbitro de conciencia
no se aparte del derecho. Por otra parte el derecho no
se restringe al aspecto positivo, sino que incluye una
serie de &mbitos que superan la smple norma escrita.

De lo anteriormente expuesto se desprenden dos
posturas en torno al arbitraje de conciencia. Laprimera
considera que el &rbitro de conciencia debe apartarse
del sistema juridico, esto es desvincularse por
completo de las normas. La segunda no excluye el
derecho alaequidad, de estaformaentre lasreglas que
imponen las normasjuridicasy los criterios de equidad

Los arbitros tienen el deber de
valorar la decision de la controversia
bajo el perfil de la equidad y pueden
luego del resultado de la valoracion

establecer que no hay razones
equitativas para alejarse del derecho,

pero no pueden hacerlo donde no
les sea expresamente permitido por
las partes

propios del &rbitro no hay una relacion de exclusion,
sino més bien de complementariedad.

Nosotros consideramos adecuada esta Ultima
concepcion sobre el arbitraje de conciencia, a decir de
De Trazegnies “la equidad no implica rechazar 1os
criteriosjuridicosde derecho sino ampliarlos, de manera
que € &rbitro disponga més poder discreciona para
[legar auna solucion adecuadaincorporando elementos
de juicio que no se deducen estrictamente de las leyes
positivas pero que tampoco se oponen a ellas. De esta
manera, €l arbitraje de conciencia puede desprenderse
del rigor estricto de la ley para buscar ese derecho
generalmente aceptado y aceptable dentro de una
comunidad social determinada®. Asimismo acota que
“(...) aun cuando un arbitro de conciencia puede
independizarse relativamente de la ley, no puede
renegar del derecho, porque el derecho es la forma
técnica de mangjar los conflictos’ 2,

3.2. La prueba y su valoracién
3.2.1. Facultades de los arbitros

El articulo 37 delaL GA, establecelasfacultades
que tienen los &rbitros en cuanto a las pruebas. Segin

(29) OSORIO RUIZ, Zadia. Op. cit.; p. 48. Consideramos que la autora comparte una postura muy positivista del derecho al
sostener la inflexibilidad del derecho. Los jueces no son aplicadores de la letra de la ley. La interpretacion juridica permite a
juzgador adecuar las circunstancias del caso a las normas e interpretar las mismas segun la situacion especifica. En este mismo
sentido, sefiala Caivano que “el juez no aplica la norma de forma literal, de manera mecanica, esta posicion es incompatible
con el derecho mismo y con la misién que se les atribuye de administrar justicia en un conflicto real y actua entre las partes’.

Ver: CAIVANO J, Roque. Op. cit.; p. 77.

(30) FELDSTEIN DE CARDENAS, Saray Hebe LEONARDI DE HERBON. Op. cit.; p. 13. En contra LOHMANN LUCA DE
TENA, Juan Guillermo. Ley General de Arbitraje: unas glosas de urgencia. En: Informativo Legal Rodrigo. Numero 80.
Lima, 1993. p. 264. El autor sostiene que los arbitros dejan de lado el ordenamiento juridico basandose en criterios extrajuridicos.

(31) DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. Op. cit.; p. 120.
(32) Ibid.

(33) Articulo 37. Los arbitros tienen la facultad para determinar, de manera exclusiva, la admisibilidad, pertinencia y valor de las

pruebas.
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el tenor de este articulo “los &rbitros tienen la facultad
paradeterminar, de maneraexclusiva, laadmisibilidad,
pertinencia y valor de las pruebas’®, lo cua quiere
decir que un &rbitro puede a su criterio y andlisis
particular, pero no asu arbitrio, sino de maneraracional,
aceptar y valorar las pruebas que podrian actuarse,
teniendo también facultad para efectuar todas las
investigaciones conducentes al mejor esclarecimiento
de las cuestiones planteadas.

Como se observa, laLGA concede alos &rhitros
facultades necesarias para elegir aquellas pruebas que
resulten ser ineludibles e importantes para el
desenvolvimiento y resolucién del conflicto, y no tomar
en cuenta otras, que tan solo servirian para confundir a
las partes'y alos propios érbitros por ser evidentemente
improcedentes y no conducentes a los hechos
controvertidos®. Justamente aqui €l arbitraje encuentra
agunos de sus fundamentos, pues a ser més dindmica
la actuacion de las pruebas los principios de celeridad y
economiajustificarian dea gunaformaestaflexibilizacion
en materia de pruebas en € ambito arbitral®.

Los arbitros (salvo que las partes hayan
acordado otra cosa en el convenio arbitral) son los
encargados de determinar todo lo relativo alaformaen
que se conducird |a etapa probatoria, su plazo, como la
admisibilidad, pertinencia y valor de las pruebas. En
ese sentido, a ser los érbitros los absolutos directores
del proceso arbitral, estén generalmente facultados para
ordenar la actuacion de las pruebas que consideren
convenientes. Es mas, pueden Ilegar a una decision
final sobre el caso sin tomar en consideracion las
pruebas no actuadas®®.

Asimismo, tal y como o sefiala Rogque Caivano,
“por principio, ha de aclararse que no existe ningln

medio probatorio que esté excluido o sustanciado ante
un tribunal arbitral, de manera que las partes puedan
proponer todas las que estimen conducentes para
acreditar los hechos relevantes de la causa’ ®".

A pesar de lo expuesto, para los arbitros, la
materia probatoria es quiza una de las mas delicadas,
por cuanto a no tener imperio sedificultalaproduccion
de determinados medios de prueba, teniéndose que
solicitar €l auxilio del érgano jurisdiccional, es decir,
los &rbitros practicarén la prueba que consideren
relevante para la determinacion de los hechos, sea por
iniciativa propia o a instancia de parte, siendo posible
también la cooperacidn jurisdiccional en los casos en
los cuales|os &rbitros no pueden gjecutar por si mismos
las pruebas®®, lo cual se encuentra regulado en el
articulo40delaLGA®,

3.2.2. Valoracion

Lavaloracion es*laaccion de reconocer, estimar
0 apreciar € valor o mérito de alguien o algo”“?, es
decir, examinar con cuidado algo o a alguien para
conocer su identidad, naturaleza y circunstancias. En
el ambito probatorio tiene el mismo sentido y
significado. Segun Bustamante Alarcon es “la
operacion mental que realiza el juzgador con el
propdsito de determinar fuerza o valor probatorio del
contenido o resultado de la actuacion de los medios de
prueba que han sido incorporados (sea de oficio 0
peticion de parte) al proceso o procedimiento. Son estos
medios probatorios admitidos y actuados -y no otros-
los que constituyen, o deben constituir, el objeto de la
valoracion” @Y, Asimismo refiere que“ no esunalibertad
parael absurdo o laarbitrariedad, exige que el juzgador
valore los medios de prueba sobre bases reales y

En cualquier etapa del proceso los arbitros pueden solicitar a las partes aclaraciones o informaciones. Pueden también ordenar

de oficio la actuacion de los medios probatorios que estimen necesarios.

Tratandose de prueba pericial, pueden ordenar que se explique o amplie el dictamen.

Los arbitros pueden dar por vencidos los plazos de etapas ya cumplidas por las partes. La inactividad de las partes no impiden

la prosecucién del proceso ni que se dicte el laudo en base a lo ya actuado.

Los éarbitros pueden prescindir motivadamente de las pruebas no actuadas, si se consideran adecuadamente informados.
(34) Seglin Carlos Matheus, en el proceso arbitral rige el principio de libertad formal, es decir, no existen formalidades probatorias,

pudiendo el arbitro prescindir motivadamente de un medio de prueba -aln asi haya sido admitido- si lo considera adecuado.

(35) http://www.servilex.com.pe/arbitraje/paraguay/artfcpy.html.

(36) CANTUARIAS, Fernando y Manuel Diego ARAMBURU. Op. cit.; pp. 131 y 132.

(37) CAIVANO, Rogue. Op. cit.; p. 212.
(38) MATHEUS, Carlos. Op. cit.; p. 86.

(39) Articulo 40. 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 o Civil del lugar del arbitraje o donde
sea necesario gjecutar 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 prueba.

(40) www.rae.es

(41) BUSTAMANTE, Reynaldo. El derecho a probar. Primera edicion. Lima: Ara, diciembre, 2001. pp. 289 y 290.
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objetivas, que se abstenga de tener en cuenta
conocimientos personales que no se deduzcan del
material probatorio aportado al proceso o
procedimiento y que motive adecuadamente sus
decisiones” 2,

Por otra parte Gozaini definelavaloracion dela
prueba como “el proceso por €l cual € juez cdlificae
mérito de cada medida probatoria explicando en la
sentencia el grado de convencimiento que ellas e han
reportado” 3,

En el arbitrgje es de aplicacion el sistema de
libre apreciacion o apreciacion raciona de la prueba
gue consiste en dejar al juez lafacultad de establecer e
grado de conviccién o credibilidad de cada medio
probatorioy de todos en conjunto?, pero no de manera
arbitraria, sino mediante un andlisis racional y légico,
dando desde luego, las razones o fundamentos de su
conclusion, sin subordinarse a las reglas de la
estimacion de pruebas.

En términos de Devis Echeandia no significa,
libertad para apreciar los medios de prueba sin
restriccion alguna, sino que es unalibertad sujetaalas
reglasdelaldgica, delaexperiencia, delasicologia, de
laciencia, delatécnica, en otraspalabras, esunalibertad
de apreciacion basada en la sana critica®, sin fijarse
exclusivamente en los parametros preestablecidos por
ley.

La libre valoracion o apreciacion de la prueba
esun criterio de equidad que hasido admitido en materia
arbitral. De esta manera, el érbitro de conciencia debe
aplicar la libre valoracion en la actividad probatoria,
salvo que encuentre (y luego motive) un criterio de
valoracion superior, es decir, méas adecuado para el
otorgamiento de una decision justa sobre el objeto del
proceso arbitral.

(42) Ibid.; p. 316.

3.2.3. Tratamiento de la valoracion en laLGA

Losarticulos50y 51 delaLGA hacenreferencia
al contenido del laudo de derecho y de conciencia.

A tenor de ambos articulos el laudo de derecho
y de conciencia debera contener los siguientes
requisitos: (i) lugar y fecha de expedicion; (ii) nombre
delas partesy delos érbitros; (iii) lacuestion sometida
a arbitraje; y, (iv) la decision. Estos son puntos
concordantes en ambos articulos, sin embargo, existe
divergencia en lo que se refiere ala valoracion de las
pruebas en que se sustenta la decision del arbitroy los
fundamentos de hecho y de derecho para admitir o
rechazar las respectivas pretensiones y defensas, que
son criterios a declararse en un laudo de derecho, pero
no en un laudo de conciencia“®. En vista de ello,
creemos conveniente ofrecer algunos comentarios
sobre el tema.

Las normas anteriormente citadas sefialan que
no existe obligatoriedad de incorporar en e laudo de
conciencia la valoracion de las pruebas en que se
sustenta la decision del arbitro, cosa que es totalmente
opuesta en un arbitraje de derecho, €l cua si contempla
esterequisito que motivaladecision final. Como puede
verse, en un arbitrgje de derecho es innegable que
laudo a dictarse tendra los motivos por los cuales
ciertas pruebas generan mayor certidumbreen el &rbitro
y cuales no, a través de un andlisis de apreciacion y
valoracion ldgica sobre o actuado en el proceso.

Sin embargo, algo totalmente opuesto ocurre
en un arbitraje de conciencia puesto que no es
indispensable que el &rbitro exprese los motivos de su
fallo, y por tanto, su andlisis ldgico racional que le
permitadecidir y fundamentar por qué algunas pruebas
le merecen mayor atencidn y conviccidn que otras. De
tal manera que, podria darse el caso de que las partes

(43) GOZAINI, Osvaldo. La prueba en el proceso civil peruano. Lima: Normas Legales, setiembre, 1997. p. 189.

(44) CAMACHO, Jaime. Manual de derecho probatorio. Santa Fe de Bogota, Colombia: Temis, 1998. pp. 47 y 48.

(45) Segiin Devis Echeandia, en virtud del sistema de la sana critica, o de la apreciacion razonada de los medios de prueba, el juzgador
tiene libertad para laborar los medios de prueba, es decir, ya no esta sujeto a reglas abstractas preestablecidas por la ley, pero
su valoracién debe ser efectuada de una manera razonada, critica, basada en las reglas de la l6gica, la sicologia, la técnica, la
ciencia, el derecho y las méximas de experiencia aplicables a caso. Ver: BUSTAMANTE, Reynaldo. El derecho a probar...;

pp. 315y 316.

(46) Articulo 50. El laudo de derecho debe contener:
1. Lugar y fecha de expedicion;
2. Nombre de las partes y de los arbitros;

3. La cuestion sometida a arbitraje y una sumaria referencia de las alegaciones y conclusiones de las partes.

4. Vaoracion de las pruebas en que se sustente la decision;

5. Fundamentos de hecho y de derecho para admitir o rechazar las respectivas pretensiones y defensas; y

6. La decision.
Contenido del laudo de conciencia

Articulo 51. El laudo de conciencia necesariamente debe cumplir con lo dispuesto en los incisos 1), 2), 3) y 6) del Articulo 50.

Requiere ademés de una motivacion razonada.
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jamés alcancen aconocer quéfuelo quellevo a arbitro
a emitir su decision en cierto sentido, s las pruebas
fueron valoradas acertadamente o qué criterios fueron
determinantes para que algunas pruebas no fueran
tomadas en cuenta. Asimismo, podria traer como
consecuencia que las pruebas no sean analizadas y
evaluadas de manera responsable, con lo cual cabe la
posibilidad de que el arbitro ni siquiera verifique y
observe las pruebas presentadas por las partes,
generando asi un estado de incertidumbre total en los
particulares, pues estos no podran conocer si las
pruebas ofrecidas y actuadas que consideraban
relevantes para el andlisis del caso fueron tomadas en
cuenta, con lo cual uno de los medios de “control”
(permite que las partes conozcan las razones por las
cuales se decidio de cierta manera) a que podria
someterse € arbitro queda eliminado al no ampararse
enlaLGA ladescripcion delavaloracion delas pruebas
de manera obligatoria.

En ese sentido, como puede observarse, en e
arbitraje de conciencia la valoracion de los medios
probatorios también se realizard segin el “leal saber y
entender” de los arbitros, por 1o que se puede deducir
que ningun rigor adicional se le puede afiadir a la
actividad probatoria, que tan solo es una“ etapa’ como
cualquiera dentro del proceso arbitral. Sin embargo,
creemos que se deben buscar los medios para que €l
laudo de conciencia contenga la valoracion de las
pruebas en que se sustenta la decision del érbitro, pues
s seentiende el arbitraje de concienciacomo unaforma
de maximizar loscriteriosde justicia, se deberiaaplicar
este requisito.

3.3. Ejecucion e impugnacion de laudos

Arrarte sugiere que “unavez emitidaladecision
(o laudo) serd necesario contar con mecanismos que
permitan su gecucion, cuando las dos partes no estén
de acuerdo con |o resuelto y en consecuencia, no estén
dispuestas a cumplirlo espontaneamente. Es aqui
cuando se vuelve necesario intersecar la actividad
arbitral conlajudicial”“”. Es, en nuestro medio juridico,
opinion generalizada que con la emision del laudo -
salvo aclaraciones o correcciones del mismo- concluye
la actividad del &rbitro. Pero, acudir a la via

jurisdiccional para solicitar la gjecucion del laudo ¢no
significaria contradecir la blusqueda de una serie de
ventajas: celeridad, tipicidad, confiabilidad,
desformalizacion o flexibilizacion durante el
procedimiento arbitral que cada vez mas agentes de la
sociedad reconocen en €l arbitrgje?*®. Asi lo parece
por ello, coincidimos con Arrarte en que es menester
dotar a arbitro de herramientas propias que le permitan
garantizar por si la gjecucion de los laudos més aln s
atendemos a que este, por el conocimiento de los
hechos, estd en mejor posicidn de disponer las medidas
necesarias para su cumplimiento“. Por otro lado, ¢qué
sucede en caso de que las partes consideren que el
laudo debe refutarse o contradecirse por afectar sus
intereses? Esta interrogante nos conduce a examinar
los dispositivos legales previstos para estos efectos
enlaLGA.

De conformidad con el articulo 59 del
mencionado instrumento legal, son recursos contra los
laudos arbitrales |os previstos en los articulos 60 y 61,
es decir, €l recurso de apelacion y e de anulacion,
respectivamente.

En relacién d articulo 60, tenemos que: “(...)
procede lainterposicion del recurso de apelacion ante
el Poder Judicial o ante segunda instancia arbitral,
cuando se hubiere pactado su admisibilidad en el
convenio arbitral 0 si esté previsto en € reglamento
arbitral de la institucién arbitral a la que las partes
hubieran sometido su controversia

A falta de acuerdo expreso o en caso de duda,
se entiende que las partes han pactado el recurso de
apelacion ante una segunda instancia arbitral.

El recurso de apelacion tiene por objeto la
revision del laudo respecto de la apreciacion de los
fundamentos de las partes, de la pruebay, en su caso,
aplicacion e interpretacion del derecho, y se resuelve
confirmando o revocando total o parcialmente el laudo.
Contra los laudos de conciencia no procede recurso
deapelacion”. Y respectoa articulo 61, “(...) contralos
laudos arbitral es dictados en unasolainstancia o contra
los laudos arbitrales de segunda instancia, procede
solo la interposicién del recurso de anulacion ante el
Poder Judicial por las causales taxativamente
establecidas en el Articulo 73%9.

(47) ARRARTE, Ana Maria. Apuntes sobre la ejecucion de laudos arbitrales y su eficacia a propésito de la intervencion judicial.

En: lus et Veritas. Afio XIIl. Nimero 27. Lima. p. 25.

(48) MORELLO, Augusto Mario. Arbitraje: ideologias, dificultades, realidades y otros. En: Estudios de Derecho Procesal.

Argentina, 1988-1991. p. 284.
(49) ARRARTE, Ana Maria. Op. cit.; p. 28.

(50) Articulo 73. Causales de anulacion de los laudos arbitrales. El laudo arbitral solo podré ser anulado por las causales siguientes,

siempre y cuando la parte que alegue pruebe:
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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.

Estaprohibido, bajo responsabilidad, larevision
del fondo de la controversia’.

Cabe destacar que el establecimiento de
causalestaxativas, en el recurso de anulacion, esacorde
con la tradicién latinoamericana. Asi, el Codigo
Argentino de Procedimientos Civiles de 1865 ya
consignaba una lista de motivos de nulidad que debia
considerarse taxativay, por lo tanto, no susceptible de
extension ni de integracion®?,

La posibilidad de impugnar judicialmente el
laudo, es decir, la oportunidad que una parte afectada
en sus intereses pueda recurrir a la justicia civil
ordinaria para que se le otorgue € apoyo pertinente®?
dard lugar a la ingjecucion total o parcia de este,
dependiendo del alcance de los vicios denunciados®.
Lo anterior, nos permite distinguir entre una autoridad
arbitral que dicta la resolucion impugnada y otra que
en sede jurisdiccional resuelve el “recurso”. En este
punto, nos parece pertinente destacar la distincion
realizada por Sabater, seguin la cual, debe entenderse
que“(...) losrecursos se ventilan siempre ante el mismo
orden en €l cua se dict6 la resolucion impugnada, en
cambio, la accidn rescisoria puede ser ventilada fuera

de la estructura jerarquizada de la que emand la
resolucion” 4.

De lo anterior, debemos entender que hace mal
nuestra LGA al sugerir que los laudos arbitrales puedan
ser recurridos debiendo estos ser, en términos de
Sabater, objeto de acciones rescisorias pues en ellas la
autoridad que emite laresol ucion objeto deimpugnacion
y la que resuelve el recurso pertenecen a distintas
estructuras delaadministracion dejusticia. Coincidimos
con la pertinencia de la disquisicion, no obstante,
destacamos que Sabater emplea accién y pretension
como términos indistintos, lo cual nos parece un
desacierto que incrementa la confusion entre ambos
conceptos mas alin en sede nacional; € término -accion
esta referido al derecho al gercicio de la actividad
jurisdiccional (o € poder de exigir ese gercicio)® vy el
derescision alapérdidade efectosjuridicos. De ahi que,
nos inclinemos a emplear en caso de oposicion d laudo
arbitral la expresién pretensién impugnatoria, acufiada
por Monroy Gélvez, pretension que es la que se tiene
por el solo acto de pretender, de solicitar, de pedir®® e
impugnatoria dado que objeta, refutay solicita un nuevo
examen de un acto procesal, o de todo e proceso, afin
de que se anule o revoque este, total o parcialmente®®”.

Entendemos que los “recursos’ de anulacion y
apelacion en los arbitragjes de conciencia pretenden

1. Lanulidad del convenio arbitral, siempre que quien lo pida lo hubiese reclamado conforme a Articulo 39.

2. Que no ha sido debidamente notificada de la designacion de un &rbitro o de las actuaciones arbitrales o no ha podido, por
cualquier razén, hacer valer sus derechos, siempre y cuando se haya perjudicado de manera manifiesta el derecho de
defensa, habiendo sido el incumplimiento u omisién objeto de reclamo expreso en su momento por la parte que se

considere afectada, sin ser subsanado oportunamente.

3. Que la composicion del tribunal arbitral no se ha ajustado a convenio de las partes, salvo que dicho convenio estuviera en
conflicto con una disposicién legal de la que las partes no pudieran apartarse o, a falta de convenio, que no se han ajustado
a dicha disposicién, siempre que la omision haya sido objeto de reclamo expreso en su momento por la parte que se

considere afectada, sin ser subsanado oportunamente.
4. Que se ha laudado sin las mayorias requeridas.

5. Que se ha expedido el laudo fuera del plazo, siempre que la parte que invoque esta causal 1o hubiera manifestado por escrito

a los arbitros antes de ser notificada con el laudo.

6. Que se ha laudado sobre materia no sometida expresa o implicitamente a la decisién de los éarbitros. En estos casos, la
anulacion afectaréa solo a los puntos no sometidos a decision o no susceptibles de ser arbitrados siempre que los mismos
tengan sustantividad propia y no aparezcan inseparablemente unidos a la cuestién principal.

7. No obstante lo establecido en los incisos anteriores el juez que conoce del recurso de anulacion podra anular de oficio el
laudo, total o parciamente, si resultara que la materia sometida a la decision de los arbitros no pudiera ser, manifiestamente,
objeto de arbitraje de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 1. La anulacion parcial procedera solo en el caso de que

la parte anulada sea separable del conjunto del laudo.

(51) CARNACINI, Tito. De Arbitraje. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa América. 1961. p. 198.
(52) LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio. Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano. 6ta. edicion. Parte especial. Tomo

1. Santa Fe de Bogota Dupré, 1993. p. 661.
(53) ARRARTE, Ana Maria. Op. cit.; p. 35.

(54) SABATER MARTIN, Anibal. ¢Qué es impugnar un laudo? En: Cuadernos Procesales. Afio 1V. Nimero 16. México, 2002.

p. 24.

(55) CINTRA, Antonio y otros. Teoria Geral Do Processo. Sao Paulo: Malheiros Editores. 1997. p. 249.
(56) RAMIREZ, Carlos. La pretension procesal. Bogota: Temis. 1986. p. 4.
(57) MONROY GALVEZ, Juan. Los medios impugnatorios en el Cédigo Procesal Civil. En: lus et Veritas. Afio I11. Ndmero 5.

Lima, 1992. p. 21.
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someter a control las decisiones de las autoridades
arbitrales. Pero, ;como fiscalizar tales criterios? ¢No
serfa un contrasentido dilatar alin més la solucion de
Sus controversias?

Si entendemos que € arbitro emplea el criterio
de equidad, es decir, una serie de factores econémicos
y morales, tendencias y aspiraciones vivas en la
sociedad®®, scomo calificar su decision? Consideramos
que la respuesta se haya en la debida motivacion, la
cual no se limita solo aanalizar lo que ocurre més ala
del derecho positivo sino que el apostar por un arbitrgje
de conciencia también supone que el &bitro cuente
con las normas del derecho positivo como referente.
Esto habilita no solo a los conocedores en leyes sino
también a gente ayuna de estudios juridicos®. Lo que
evidencia la necesidad de las partes de exigir un ato
grado de confianza o credibilidad en sus arbitros, no
les exigiran la “confianza” que les generaria un juez
designado de conformidad con las reglas generales de
la competencia.

Respecto del mayor tiempo demandado, acudir
a sede arbitral supone agilizar la solucién de sus
controversias, obtener un resultado comparativamente
més eficiente en términos de tiempo, dineroy esfuerzos
que los que obtendria en sede jurisdiccional, esto no
supone de modo alguno, desconocer |0s principios
que rigen cualquier proceso, por ejemplo, e derecho a
latutelajurisdiccional efectiva, sino solo flexibilizarlos
en miras de satisfacer sus intereses. Una suerte de
control a la motivacion de los arbitros se observa en
una practica de la Cdmara de Comercio Internacional
(CCl), enlaque“los arbitros deben someter su borrador
de laudo a la consideracion de la propia Camara, la
cual, tiene la potestad de introducir modificaciones
antes de que el borrador se convierta en un verdadero
laudo” ®9, esto supone una doble supervision, para
sus defensores, es garantia de mayor coherencia en el
razonamiento que se halla detrés de la motivacion del
futuro laudo arbitral®?, asi entienden que €l contenido
de este no se tornaria una verdad irrefutable sino que
podria ser sometido a las modificaciones pertinentes a
través de mecanismos preestablecidos; se generarian
menores riesgos de contravencién del laudo y, en
consecuencia, se reducirian las posibilidades de

crecimiento de la carga procesal de los jueces a no
tradadarse la discusion a este foro. Discrepamos por
lo antes dicho, de tales postulados y sostenemos que
los “beneficios’ a obtener desnaturalizarian elementos
de la institucion del arbitraje de conciencia como la
agilidad y la confianza.

Seguidamente, nos detendremos a observar y
destacar particularidades de otros ordenamientos. En
el deman, e procedimiento arbitral concluye a través
del laudo (incidental y el propiamente dicho); cuando
el &rbitro dicta un Beschlub (auto) a consecuencia de
que las partes acuerden la finalizacion del
procedimiento o se abstengan de proseguir con la
tramitacion del mismo, etcétera®.

Respecto del primer supuesto, cabe precisar que:
(i) zwischenschiedsspruch o laudo incidental es el
dictado por los arbitros cuando de oficio 0 ainstancia
de parte comprueban la ausencia de alguin presupuesto
de personalidad en los litigantes; y, (ii) schiedsspruch
olaudo propiamente dicho, esel firmey productor entre
las partes de efectos de cosa juzgada, por lo cual, no
puede ser jamés recurrido. No obstante, se cuenta con
aufhebungsantrag o solicitud de rescisién que faculta
la tramitacién de un nuevo proceso®,

La solicitud de rescision supone dos motivos: (i)
falta de arbitralidad de la controversia: laley aplicable
es la alemana; vy, (ii) que el laudo -0 su eventual
gecucion- vulnere el orden publico aeman. Respecto
al dltimo punto, cabe indicar que la ZPO titulado
“Schiedsrichterliches Verfahren” o del procedimiento
arbitral no da indicacion alguna de lo que debe
entenderse como contrario al orden publico®. Esta
misma ausencia se presenta en nuestra LGA en cuyo
articulo primero, inciso tercero se indica que puede
promoverse un proceso arbitral excepto “(...) las que
interesan a orden publico”.

Dada la relevancia del inciso citado y en tanto
causal de anulacion del laudo arbitral, creemos
pertinente esclarecer el término a través de nuestra
adhesion a la definicion de normas de orden publico
que establece Galgano segun lacual, “el orden publico
esta constituido por aquellas normas imperativas que
salvaguardan los principios juridicos y éticos
fundamentales del ordenamiento, a diferencia de las

(58) CALAMANDREI, Piero. El significado constitucional de las jurisdicciones de equidad. En: Estudios sobre el proceso civil.

p. 73.
(59) Ibid.; p. 88.
(60) Ibid.; p. 27.
(61) CARNACINI, Tito. Op. cit.; p. 228.

(62) SABATER MARTIN, Anibal. La impugnacion del laudo en Alemania. En: Cuadernos Procesales. Afio 1V. Nimero 16.

México, 2002. p. 31.
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normas simplemente imperativas puestas para tutelar
los intereses generales’ 9,

Enltalia no sesugiereal orden publico como limite
de la decision arbitral -en e laudo arbitral nacional-,
pero en el laudo extranjero si |0 aparece; su violacion
dalugar alainvalidez del laudo. En materia de normas
de orden publico, consideramos recomendable que no
exista intervencion arbitral mas si jurisdiccional pues
dado los bienes en juego deberia restringirse a juez
una actuacion valida. Asimismo, resultaria aconsgjable
que en sede arbitral se aplicase la solucion que otorga
DelaPuented articulo V dd Titulo Preliminar del Codigo
Civil segln la cual, se establece la nulidad del acto
juridico contrario a las normas legales de carécter
imperativo (entre las cuales se encuentran las relativas
al orden publico) y a las buenas costumbres, con lo
cual todos los actos juridicos contrarios tanto a las
leyes de orden publico como a las normas imperativas
que no obedecen al orden puablico, serian nulos®. Otra
disposicion que compartimos con el ordenamiento
aleman es la del caracter ejecutivo del laudo via
intervencion judicial. La cual, certifica que la decision
de los arbitros cumpla con todos los requisitos
necesarios®. Sin lugar a dudas, estay la anterior
prevision garantizan -a los que someten sus
controversias en sede arbitral- una decision mas
proxima a estéandares compartidos de equidad para €l
€aso concreto.

En el ordenamiento italiano, las normas dedicadas
al arbitraje se contienen no en una normaespecial, sino
en laLey Genera de Procedimiento Civil denominada
Codice di Procedura Civile. Su articulo 822 establece
que “(...) la decision de los arbitros tiene lugar segiin
las normas de derecho, salvo que las partes los hayan
autorizado con cualquier expresion a pronunciarse
seguin equidad”; semejante solucidn es la acogida,
como hemos sefidlado, en el articulo 3 de nuestra LGA:
“(...) salvo que las partes hayan pactado expresamente
quee arbitraje seradederecho, €l arbitrgje se entendera
de conciencia’ y € articulo 829, consigna a arbitraje
de equidad.

Luiso sugiere siguiendo a Fazzalari que la
impugnacion del laudo de equidad diverge de la
impugnacion del laudo segun derecho en que la
equidad constituye la medida de la decision y no de la

(63) Ibid.; p. 34.
(64) Ibid.; p. 37.

actividad de ahi que, resultano impugnable por errores
in iudicando o en el proceso. La solucion esta en e
sentido del poder-deber de utilizar lamedidaequitativa;
es decir, los &rbitros tienen el deber de valorar la
decision de la controversia bajo €l perfil de la equidad
y pueden luego del resultado delaval oracion establecer
gue no hay razones equitativas para alejarse del
derecho, pero no pueden hacerlo donde no les sea
expresamente permitido por las partes®. Lo anterior,
nos permite comprender -como |o sefialamosen el punto
referido alamotivacion- que nadaimpide alos arbitros
de conciencia resolver segiin derecho s se produjese
una coincidencia entre ambos criterios, més alin si
consideramos que la norma trae en si €l juicio de
equidad del legislador en el momento de su formulacion.
¢Qué sucederia si las partes decidieran someter su
controversia a un arbitrgje de equidad y los arbitros
resuelven seglin derecho y si decidieran someter su
controversia a un arbitraje de derecho y los arbitros
resuelven segun equidad?

Resultaclaro que, en el primer caso, tal como sugiere
Luiso, la afirmacion de los érbitros es irrelevante, 1o
que cuenta es que el laudo esté conforme a derecho y
en el segundo caso, habria que controlar que los
argumentos que motivan el laudo adopten unadecision
equitativa que podriacoincidir con normas de derecho.

3.4. Régimen de aplicacién de normas

La decision de los particulares, ante un conflicto
de intereses, de optar por e arbitraje, reposa en una
serie de ventajas ya mencionadas, como son la
celeridad, especialidad, confidencialidad, etcétera;
todas ellas son, como ya es sabido, cualidades que
nuestra administracion de justicia ordinaria no
precisamente posee. No obstante, los particulares, a
celebrar un contrato eincluir en é un convenio arbitral
-sefidlando en este desean un arbitraje de conciencia-
pueden estar pensando en algo més: unrégimen distinto
de aplicacion de normas paralaresolucion del conflicto
al que puedan llegar.

Una primera aproximacion a este tema nos obliga
a hacer un deslinde: no hay que distinguir entre el
régimen normativo en el arbitraje de concienciay la
materia arbitrable. Mientras que la primera cuestion da
cuenta de una problemética normativa, en el sentido

(65) DE LA PUENTE, Manuel. El contrato. Para leer el Cadigo Civil. Volumen XI. Tomo I. p. 282.

(66) Ibid.; p. 285.
(67) Ibid.; p. 39.

(68) LUISO, Francesco. L'impugnazione del lodo di equita. En: http://www.judicium.it/saggi_file/saggio_glo.htm
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de hacer necesario una identificacion de qué tipo de
normas son las que puede validamente un &rbitro de
conciencia dejar de aplicar a8 momento de emitir el
laudo, el segundo topico pretende responder a la
pregunta sobre qué tipo de controversias se pueden
ventilar en este mecanismo privado de resolucion de
conflictos.

Con respecto a segundo topico, € articulo 1 dela
LGA contiene una serie de materias que no pueden
someterse a arbitragje. Sobre esto no cabe discusion
alguna, excepto por aquella cuestion que serefiereala
inarbitrabilidad de las controversias que interesan al
orden publico.

El criterio impuesto por el legislador paradiscutir
controversias en sede arbitral es que sean aquellas
sobre las cuales las partes tienen la facultad de libre
disposicion®. Cuando se alude a “facultad de libre
disposicion” ha de entenderse que el legislador ha
querido emplear tal concepto paratraducir lo que es el
poder decisorio y la autonomia de la voluntad. De este
modo, salvo excepciones expresas, todo aquello que
no haya quedado legalmente excluido del ambito
dispositivo, como posibilidad de libertad decisoria
sobre un bien o derecho; todo aquello sobre lo que a
su vez puede celebrarse una transaccion o renunciarse,
es susceptible de arbitrarse ™.

En ese sentido, Cantuarias y Arambur( han
puntualizado aquellos temas que normalmente no
pueden ser materia de arbitraje, los cuales se detallan a
continuacion:

a) Cuestiones que atentan contra la moral y las
buenas costumbres. Craig, Park & Paulsson, hacen
referencia a un fallo decidido en el afio de 1982 por la

Cémara de Comercio Internaciona (CCl) en donde los
arbitros determinaron que todo contrato contrario ala
moral o0 a las buenas costumbres es nulo, agregando
que este principio es reconocido en todos los paises y
sistemas juridicos™.

b) Reclamaciones vinculadas a delitos o faltas.
Todo temareferido al juzgamiento por actosu omisiones
que conlleven alguna sancién de tipo pena escapa del
conocimiento de los érbitros, siendo de competencia
exclusiva de los tribunales estatales™-

¢) Integraciéon y modificacion de contratos.
Dependeréa de la legislacion aplicable para saber si
temas referidos a la integracion y/o modificacion de
un contrato pueden o no ser arbitrados. Asi por
gjemplo, Craig, Park & Paulsson™ explican que paises
como los Estados Unidos de Norteamérica, Argelia e
Israel permiten alosarbitrosel conocer de estostemas,
mientras Bélgicay Espafalo prohiben, siendo incierta
la respuesta traténdose de Greciay Francia.

d) Patentes y marcas (Derecho industrial).
Normal mente toda controversiareferidaalavalidez de
las patentes y marcas no pueden ser arbitradas, ya que
estd en juego €l interés publico™, siendo contados
los casos, como los Estados Unidos de Norteamérica,
donde se permite que las parten arbitren en este tipo
de cuestiones™.

€) Quiebras. Normalmente los estados basados
en razones deinterés publico reservan afavor del Poder
Judicial el conocimiento de cualquier controversia
vinculada a una quiebra™. Asi por ejemplo, el Codigo
de Quiebras Federa Norteamericano leotorgaalaCorte
de Quiebras, jurisdiccion exclusiva respecto de toda
controversia relacionada con dicha materia™.

(69) Articulo 1. Disposicion general. Pueden someterse a arbitraje las controversias determinadas o determinables sobre las cuales
las partes tienen facultad de libre disposicion, asi como aquellas relativas a materia ambiental, pudiendo extinguirse respecto
de ellas el proceso judicial existente o evitando €l que podria promoverse; excepto:

1. Las que versan sobre el estado o la capacidad civil de las personas, ni las relativas a bienes o derechos de incapaces sin la

previa autorizacion judicial.

2. Aquellas sobre las que ha recaido resolucion judicial firme, salvo las consecuencias patrimoniales que surjan de su gjecucion,
en cuanto conciernan exclusivamente a las partes del proceso.

3. Las que interesan a orden publico o que versan sobre delitos o faltas. Sin embargo, si podra arbitrarse sobre la cuantia de
la responsabilidad civil, en cuanto ella no hubiera sido fijada por resolucion judicial firme.

4. Las directamente concernientes a las atribuciones o funciones de imperio del estado, 0 de personas o entidades de derecho

publico.

(70) CANTUARIAS, Fernando y Manuel ARAMBURU YZAGA. Op. cit.; p. 191.

(71) Ibid.; p. 139.
(72) Ibid.
(73) Ibid.; p. 141.

(74) STERK, Steward E. Enforceability of agreements to arbitrate: An examination of the public policy defense. En: Cardozo Law
Review. Volumen 2. NUimero 2. Benjamin Cardozo School of Law. 1981. p. 512, citado por CANTUARIAS, Fernando y

Manuel ARAMBURU. Op. cit
(75) Ibid.
(76) Ibid.; p. 142.
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f) Cuestiones referidas al Derecho Laboral.
Muchos paises rechazan la posibilidad de que se
arbitren cuestiones vinculadas a Derecho Laboral, ya
gue normalmente las disposiciones laborales son
dictadas para proteger los derechos de los empleados
u obreros, por lo que a no ser derechos de libre
disposicion, compete su conocimiento al Poder Judicial
0 a un érgano administrativo,

0) Cuestiones referidas a estado o la capacidad
civil delas personas. Requejo™ se refiere a este punto
de la siguiente manera: “Se puede sostener, en
principio, que descansando la institucion de arbitraje
en la autonomia con que el ordenamiento faculta alas
partes para integrar los términos de las relaciones
juridicas que tengan a bien establecerse entre si, debe
excluirselaposibilidad dearbitraje sobretodas aquellas
cuestiones respeto de las cuales carecen las partes de
facultades dispositivas por afectar a su estatuto
personal, esto es, a marco normativo unilateralmente
impuesto por el Estado al objeto de prefigurar la
situacion juridica de los individuos habilitados para
actuar en el dmbito del ordenamiento”.

Como criterio general puede decirse que la ley
excluye por excepcion del conocimiento delos érbitros
aquellos asuntos de orden publico que interesan a la
sociedad, o los que salen del marco estricto del derecho
privado. La restriccion legal ha sustraido del
conocimiento de drganos gjenos alos delajurisdiccion
del Estado, las controversias en las que se debaten
derechos sobre los cuales los particulares no tienen
facultades de disposicion®,

No obstante [o expuesto, los particulares podrian
tener preferencia por el arbitraje de conciencia en
algunos casos, es decir, hay controversias que por su
origen, necesitan ser resueltas con otros criterios o
analizadas desde otra Optica. Para €llo, €l arbitrgje de
concienciapodriaser €l instrumento ideal paraencontrar
soluciones acordes con lo deseado por las partes.

De Trazegnies aportaa gunos g emplos que podrian
incentivar a los particulares a elegir el arbitraje de

concienciasobre € arbitraje de derecho. Sostiene que e
arbitrgje de conciencia goza muchas veces del favor de
los hombres de negocios. Acostumbrados a cerrar
contratos fundamentalmente sobre la base de la buena
fe, quieren que la solucidn de los conflictos que se
originan de ellos, se encuentre basada también en la
buena fe antes que en una interpretacion literal de un
texto normativo®.

También argumenta que se escoge € arbitrgje de
conciencia porgue el problema excede el ambito delas
leyesnacionales. En estas condiciones, paraevitar tener
quefijar unaley nacional que gobiernael contrato entre
las varias posibles, se opta por un arbitraje de
conciencia que permite a éarbitro usar varias leyes
nacionales a la vez desde |la perspectiva de lo que fue
la comun intencién de las partes®.

Por ultimo, sefiala que se opta por un arbitraje de
conciencia cuando la controversia tiene aspectos
técnicos tan complejos que las normas de Derecho
de Obligaciones no aportan todos los elementos
necesarios para comprender cabalmente la
discusi6n®d.

En consecuencia, se puede someter cualquier tipo
de controversia a un arbitraje de derecho y de
conciencia, existiendo ciertos casos que incentivarian
a optar por este Ultimo, en mayor medida, ya que, se
podrian obtener mejores soluciones ante casos que,
por su origen o peculiaridad, necesitan ser resueltos
desde otro punto de vista.

Como vemos, este articulo se refiere, como su
mismo nombre lo dice, a materias que son de orden
publico y no a controversias que, siendo disponibles,
tocan también a alguna norma que interese a orden
publico.

A diferencia del arbitraje de conciencia, cuando
estamos ante un arbitraje de derecho, e éarbitro debe
resolver seglin el derecho aplicable, esdecir lasnormas
positivas. En el sentido en que se aplique lanormasera
parte del fondo de la controversia y podria
eventualmente ser materia de un recurso de apelacion,

(77) HOELLERING, Mich. Arbitrability of Disputes. En: The Business Lawyer, American Bar Association (ABA). Volumen 41.
NGmero 1. 1985. p. 138, citado por CANTUARIAS, Fernando y Manuel ARAMBURU. Op. cit.

(78) Ibid.; p. 143.

(79) REQUEJO PAGES, Juan Luis. La nueva configuracion del arbitraje. En: Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje. Volumen
5. Civitas, 1988-1989. p. 56, citado por CANTUARIAS, Fernando y Manuel ARAMBURU. Op. cit.

(80) CAIVANO, Roque. Arbitraje, su eficacia como sistema alternativo de resolucion de conflictos. p. 125.

(81) DE TRAZEGNIES, Fernando. Arbitraje de Derecho y Arbitraje de Conciencia. En: lus et Veritas. Niumero 14. Lima, 1996.

p. 116.
(82) Ibid.
(83) Ibid.
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pero lo que si es seguro es que siempre tendrd como
referente'y limite el derecho positivo.

Sin embargo, ¢es lo mismo cuéndo operamos en
un arbitrgje de conciencia? El mismo &bitro puede
resolver seglin su leal saber y entender, lo que nos trae
a escenario de que este &bitro puede perfectamente
no aplicar el ordenamiento vigente, es decir el derecho
positivo. Ahora bien, ¢si las formalidades procesalesy
las disposiciones concernientes a la materia
controvertida (entre las que se encuentran las normas
imperativas y las de orden publico) estén finalmente
contenidas en normas, €l &rbitro de conciencia puede
vélidamente inaplicar tanto estas como aquellas?

El tema referido a la aplicacion de normas en €
arbitraje de conciencia creemos que pasa por dos
puntos. En primer lugar €l topico referido alaaplicacion
de normas procesales en €l arbitraje de conciencia y,
en segundo término, €l régimen normativo aplicable al
fondo de la controversia.

En cuanto al régimen procesal es bueno partir
desde el inicio. Tenemos un conflicto de interesesy el
arbitro es un tercero facultado por las partes, y también
por el ordenamiento, para resolverlo. Este conflicto
también puede ser ventilado de otraforma, que seriala
forma ordinaria, es decir laformajudicial. En esta via
judicia esldgico que el juez no pueda contravenir las
normas procesal es porque estas normasexpide el Estado
y este (que también es el juez) no puede atentar contra
€l mismo. Esta seria la norma en sede judicia. En €
arbitrgje en cambio, esta norma cambia, es el espacio
privado por antonomasia. Dentro de este régimen los
privados pueden disponer de sus derechosy sus bienes
COmo crean conveniente, porque estan facultados para
ello. En efecto, un propietario de un carro puede decidir
destruirlo. Entonces si uno puede, mediante este acto,
renunciar a su derecho de propiedad, la pregunta es:
¢puede renunciar a los derechos procesales que sirven
para ejercitar los derechos denominados
“sustantivos’? Es decir, ¢Ja posibilidad de renuncia a
los primeros llevaimplicitala misma prerrogativa para
los segundos? Este es el gran punto.

En sede procesal, en realidad el arbitraje de
derecho y el de conciencia solo se diferencian al
momento del laudo, no se diferencian en e proceso.
Ambos arbitrajes permiten que el arbitrolleveacabo el
proceso de manera independiente, peculiar, ad hoc.
Por giemplo, pueden establecer plazos distintos a los
del Codigo Procesal Civil, pueden prescindir dealgunas

audiencias, pueden establecer que las cuestiones
previas tan importantes como son su propia
competencia o la nulidad del convenio arbitral puedan
ser vistas al momento del laudo, la competencia del
arbitro también puede ser vista a momento del laudo,
etcétera.

La posicion tradicional respecto de la aplicacion
delasnormas procesal es sostiene que estas, adiferencia
de derechos “sustantivos’ como el de propiedad, no
son disponibles para las partes. En efecto, el
ordenamiento juridico escomo un tel én defondo cuyos
principios, de aceptacion universal, atraviesan toda las
esferas de lo juridico, incidencia que tiene la misma
intensidad en cualquier campo, llamese este procesal,
civil, etcétera. Se dice pues, que en un estado de
derecho, como es €l nuestro, existen normas que se
han desarrollado a través del tiempo y que han llegado
a constituirse en principios universales, de caracter
imperativo y que incluso estan recogidos en la
Constitucion. Nadie puede generar un espacio que esté
fuera de este sistema, sustraerse de este régimen, nadie
puede sustraerse del debido proceso y de las garantias
gue protegen a todo ciudadano por el hecho de
serlo®,

Parece ser entonces que en este estado de
derecho, en principio, todos los procesos deberian ser
iguales. Analicemos €l supuesto. En principio todos
gozan de tutela jurisdiccional efectiva, es decir de la
posibilidad de acceder a 6rganos creados por €l Estado
y que tienen la facultad de proveer una decision para
solucionar una controversia. Bajando un nivel tenemos
al debido proceso, que es un derecho complgjo y que
asegura a ciudadano que cualquier proceso en el cua
se vea sometido cuente con unos requisitos especiales
gue garanticen justicia. Bgjando de nivel, este derecho
al debido proceso, como es complejo, protege otros
derechos -todos ellos reconocidos en la Constitucion
(directao indirectamente)- entre los cual es tenemos: (i)
el derecho a juez naturdl; (ii) a no ser desviado de la
jurisdiccién ordinariaprevig; (iii) derecho aprobar; (iv)
derecho aunadecision motivada; (v) derecho aladoble
instancia; (vi) a gecutar la decision, etcétera

Sin embargo, y esto es facilmente apreciable, no
todos estos principios se aplican por igual, no
necesariamente en todos |os procesos apreciamos
mecanismos que garanticen el acceso a todas las
manifestaciones de estos principios, es decir, en
términos concretos, no en todos los procesos se puede

(84) CHILLON MEDINA José M. y José F. MERINO MERCHAN. Tratamiento de Arbitraje Privado Interno e Internacional.

Civitas. 1978. p. 82.
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[legar ala Corte Suprema, no en todos los procesos se
puede reconvenir, no en todos 10s procesos se puede
recusar, no en todos los procesos se puede ofrecer
pruebas. El proceso de conocimiento en definitiva no
esigual a proceso de gecucion de garantias, como es
también diferente al proceso abreviado, 0 aun proceso
ante el Jurado Nacional de Elecciones, etcétera.

Las sustanciales diferencias que se aprecian, se
dice, radican en la diferencia de las pretensiones. No
es lo mismo demandar una pretensién, que demandar
otra. Y en realidad es l6gico que esto sea asi. Es
absolutamente razonabl e establecer diferencias cuando
se trata de pretensiones distintas. Un proceso se
diferencia de otro en la exclusion de derechos
procesales, algunos procesos tienen estos derechos y
otros no, y nadie se ha escandalizado de que esto sea
asi. Nadie ha dicho, por giemplo, que un proceso de
conocimiento tiene “més debido proceso” que uno de
gecucion de garantias.

Si como vemos, existen diferencias que se
presentan en €l mismo fuero, eslégico que se presenten
también diferencias s hablamos de fueros distintos, y
aqui entramos propiamente a arbitrgje. En efecto, lo
primero que debemos tener en cuenta a abordar €l
arbitraje es que se trata de un régimen especial, de un
fuerodistinto. LaConstitucidn lo hallamado un régimen
de excepcion; se trata de un fuero excepcional con
reglas especiales, con reduccion dréstica de las
garantias basi cas que caracterizan a nuestro sacrosanto
“debido proceso” y sin embargo esta aceptado.

La Constitucién Politica ha creado y permitido la
regulacion de este fuero, a que se llega mediante €l
convenio arbitral, que genera lo que se denomina €l
efecto negativo de jurisdiccion. Y es “negativo” en
tanto que a través de é se renuncia a la jurisdiccion
ordinariay con ello atodo €l “paguete de normas’ que
le es inherente.

El convenio arbitral, es un acto grave, que no se
presume; con él estamos renunciando a nuestro
derecho a juez natural, estamosrenunciando al derecho
a tener una jurisdiccion predeterminada, a la defensa
cautiva, a derecho a la doble instancia, etcétera. El
derecho alajurisdiccion estatal es entonces un derecho
renunciable.

Paraterminar de entender este discutido tema, hay
gue tener en cuenta, de que estas “normas procesales’
de las que estamos hablando, son las normas
procesales judiciales. Efectivamente en este escenario,

estas normas no se pueden derogar por las partes, seria
absurdo que sea asi. Pero en sede arbitral, ala cua se
[lega mediando la renuncia a la jurisdiccion ordinaria,
gue como ya dijimos es el convenio arbitral, estas
normas son, en principio, las que las partes decidan.
Los particulares han querido, por los motivos que
fuera, excluirse de la proteccion que provee e Estado
para someter su controversia, con sus propias reglas.

Por dltimo, siguiendo a Lorca diremos que ni los
arbitros se hallan en la plantajudicial ni en lo procesal
se encuentran sujetos alas normas del Codigo Procesal
Civil®,

En cuanto alaprobleméticareferidaal régimen de
normas que conciernen al fondo de la controversia, la
situacion se complica aln mas, pues s bien hay puntos
en la doctrina que son pacificos, lo cierto es que hay
tantas apreciaciones sobre el particular como autores
existen.

Nuevamente, es preciso recordar que el arbitraje
tiene como deseo gozar de todas las ventajas que no
tiene el mecanismo heterocompositivo tradicional, es
decir, €l judicial. Y justamente esta cualidad estriba en
tener un proceso no solamente algjado del formalismo
caracteristico del Poder Judicial, sino gozar de un fuero
distinto, en todo el sentido de la palabra. Las partes,
cuando optan por un arbitraje de conciencia, desean
que este tercero, Ilamado &rbitro, goce de prerrogativas
fuertes, que lo faculten no solo a poder resolver sin las
tipicas ataduras procesales, sino, y lo que es mas
importante tal vez, aresolver la materia controvertida,
sin recurrir a las normas estatales. Este paguete de
“normas estatales” se refieren no solo a las normas
procesales, como ya lo especificamos, sino sobretodo
alas normas relativas a fondo de la controversia

Sobre esta base, creemos apropiado indagar qué dice
nuestra legislacion respecto a la materia arbitrable. El
articulo 1 de la Ley General de Arbitraje ya glosado,
sefiala que podrén ser materia de arbitrgje todas aquellas
controversias sobre las cuales las partes tengan libre
disposicion.

4. Reflexion final

Como se ha podido apreciar, el arbitraje de
conciencia implica de alguna manera promover el
arbitraje, y esto selograatravés de mecanismos que lo
hagan més flexible. El Estado ha permitido que los
particulares puedan renunciar sobre sus derechos

(85) LORCA NAVARRETE, Antonio Maria. Algunas Propuestas acerca de la naturaleza juridica del arbitraje. En: Advocatus.

Nueva época. Numero 7. Lima, 2002. p. 30.
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disponibles, ingresando a un régimen donde los
derechos van a ser controvertidos de forma especial,
con lo cual algunos requisitos establecidos por la ley
para el proceso ordinario y el arbitraje de derecho no
seran de aplicacion en € arbitrgje de conciencia.

Sin embargo, laexcesivaproteccion alainstitucion
tampoco puede llevarnos a un régimen de
desproteccion para las partes, pues se debe intentar
encontrar una solucién que satisfaga sus intereses. La
renuncia al proceso ordinario debe estar provista de
una serie de garantias paralos particulares afin de que
no se afecten sus derechos tales como: (i) una debida
motivacion; y, (ii) unadebidaval oracién delas pruebas;
con el proposito de que €l &rbitro de conciencia actie
con responsabilidad y no resuelva como le parezca.

Asimismo, si las partes, por |o demés, hubieran
manifestado la voluntad de tener una decisién segin

equidad, es decir someter su controversia a un
arbitrgje de conciencia, no surtir entonces siquiera
el problema de la bisqueday la eleccidn de lanorma
juridica (salvo en cuanto a las reglas que tengan
caracter imperativo o sean consideradas por la ley
como indeclinables garantias de justicia desde el
punto de vista del orden o del interés publico) al
permitirse un régimen de aplicacién de normas distinto
al del proceso ordinario, pues las partes tienen la
facultad de escoger las reglas que podréan regir el
proceso arbitral.

No obstante, €l arbitro de conciencia no deberia
agarse de los pardmetros del derecho positivo para
emplear |o que consideracomo justo, pues consideramos
que €l apostar por un arbitrgje de conciencia también
supone que €l &rbitro puedatomar como referencia, para
resolver la causa, las normas ordinarias. #®
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