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Resumen: En los ultimos afios, el Tribunal Constitucional ha permitido la procedencia
de amparos arbitrales en supuestos adicionales a los contemplados en el precedente
Maria Julia. Este articulo explica el estado actual de la procedencia de amparos arbitrales
y problematiza la jurisprudencia del Tribunal Constitucional a la luz de los principios
del derecho del arbitraje, recogidos en el sistema juridico peruano mediante normas
de rango legal, asi como su impacto en el razonamiento que el Tribunal Constitucional
deberia seguir al decidir sobre la procedencia de amparos arbitrales.

Este articulo critica que, al resolver estos casos, el Tribunal Constitucional no haya
tenido en cuenta las normas legales que regulan el control judicial del arbitraje, ni
haya podido explicar por qué se apartd de los principios del derecho del arbitraje que
gobiernan el control judicial. Finalmente, el articulo aborda la Duodécima Disposicién
Complementaria de la Ley de Arbitraje, para poner en evidencia el conflicto entre esa
norma y las decisiones del Tribunal Constitucional.
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Abstract: In recent years, the Constitutional Court has allowed amparos against
arbitration to proceed in situations beyond those contemplated in the Maria Julia
precedent. This article explains the current state of admissibility of amparos against
arbitration and examines the Constitutional Court’s case law in light of the principles
of arbitration law, incorporated into the Peruvian legal system through statutes of legal
force, as well as its impact on the reasoning the Constitutional Court should follow when
deciding on the admissibility of amparos against arbitration.

This article argues, in deciding these cases, the Constitutional Court has failed to
consider the legal rules governing judicial control of arbitration and has not been able to
explain why it departed from the principles of arbitration law that regulate judicial control.
Finally, the article addresses the Twelfth Complementary Provision of the Arbitration Act,
in order to show the conflict between that rule and the Constitutional Court’s decisions.
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1. Introduccion

Enla ultima década, la interaccion entre la justicia constitucional
y el arbitraje ha crecido notablemente(”. Sin embargo,
la academia peruana le ha prestado poca atencién a las
preguntas tedricas y practicas que este reciente fenémeno
suscita®. El enfoque que ha tomado la discusion deja muchos
cuestionamientos aun sin formular.

En el Peru, la discusion sobre cuando la justicia constitucional
puede intervenir en la justicia arbitral parecia estar zanjada —
para bien o para mal — con el precedente Maria Julia (sentencia
recaida en el expediente N° 00142-2011-PA/TC). Dicho
precedente establecié cuando las partes pueden recurrir a
un amparo contra el arbitraje y limitdé dicha posibilidad a tres
angostas causales.

No es objeto de este articulo discutir si la intervencién de
cortes constitucionales en el arbitraje es positiva o negativa,
ni dar razones para alguna postura®. Tampoco lo es analizar
si Maria Julia es un buen precedente o no®.

Augusto Dannon Alva

El propdsito de este articulo es demostrar,
en primer lugar, que, pese a no haber sido
derogado ni modificado, el precedente Maria
Julia ha sido erosionado. Para entender
realmente cuando procede un amparo
arbitral, es necesario tomar en cuenta
muchas otras hipotesis permitidas por el
Tribunal Constitucional peruano. Bajo este
marco amplificado, los amparos proceden
muy frecuentemente contra el arbitraje.
En segundo lugar, este articulo pretende
formular dos criticas normativas a la linea
de decisiones que el Tribunal Constitucional
ha adoptado en los ultimos 14 afios sobre la
procedencia de amparos arbitrales.

Al formular estas criticas, este articulo no
apelaréa a los establecidos conceptos y reglas
del derecho del arbitraje®. Lo que busca este
articulo es demostrar que la posicion que
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Muchos paises de Latinoamérica han visto un aumento notable en las acciones de amparo para cuestionar decisiones arbitrales.
Esto ha generado una ola de interés en la academia arbitral sobre la materia, asi como intentos institucionales de diagnosticar el
fendmeno. Este interés se manifiesta, por ejemplo, en un estudio dedicado a esta cuestion por parte del Capitulo Latinoamericano e
Ibérico del ICC Institute of World Business Law, en la edicién inaugural de una revista de una de las asociaciones latinoamericanas
de arbitraje mas relevantes a este tema, y de la publicacién de una revista por parte del Tribunal Constitucional peruano al respecto.
Para mayor informacion, véase “Interference in the Conduct of International Arbitration by the Political Constitutions of Ibero-American
Countries” de Latin American and Iberian Chapter of the ICC Institute of World Business Law (2022); “Revista ALARB (Arbitraje &
Constitucion)”, de la Asociacion Latinoamericana de Arbitraje (2020) y “Constitucion & arbitraje”, de César Ochoa (20205).

La forma en la que esta cuestion ha sido abordada por la doctrina arbitral latinoamericana parece ser insuficiente. Sus argumentos
estan centrados principalmente en una reafirmacion de la necesidad de autonomia del arbitraje — sin explicar por qué un ordenamiento
juridico en particular debe priorizar esa necesidad sobre otros valores en competencia — y constantes referencias a la efectividad
y eficiencia del arbitraje, lo que no ha resultado un argumento persuasivo para las cortes constitucionales. En este discurso,
frecuentemente se pasa por alto los problemas de libertad personal y de separacion de poderes que las decisiones de las cortes
constitucionales respecto del arbitraje generan. Por ejemplo, poco se ha dicho sobre la implicancia del caracter jurisdiccional que
le dan muchas constituciones latinoamericanas al arbitraje en el esquema de interaccion prescrito por las cortes constitucionales.
Actualmente me encuentro trabajando en estas preguntas en un proyecto de investigacion separado.

Para profundizar en esa discusion, se puede recurrir a consagrados autores nacionales. Un panorama diverso de posiciones en la
academia nacional a lo largo de los afios se puede encontrar en “Apuntes sobre el debido proceso en el arbitraje: la anulacién de laudo
y el proceso de amparo”, de Ana Maria Arrarte (2007); “La constitucionalizacion del arbitraje en el Perd: algunas consideraciones en
torno a la relacion del arbitraje con la Constitucion, los derechos fundamentales y el Estado de derecho”, de Reynaldo Bustamante
(2013); “El arbitraje en la Constitucion de 1993 y en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, de César Landa Arroyo (2007);
Jurisdiccion y arbitraje, de Marianella Ledesma (2014); “La naturaleza juridica del arbitraje segun el Tribunal Constitucional peruano:
riesgos en el camino”, de Fernando Cantuarias Salaverry y José Luis Repetto (2014); y “Arbitraje y control constitucional de laudos
en Perd”, de Cecilia O'Neill y Maria del Carmen Tovar (2020).

En términos generales, el precedente Maria Julia resultd positivo para ordenar el sistema de control de laudos arbitrales en el
Peru. Desde una perspectiva sistematica y formal, fue un precedente positivo. Sin embargo, las excepciones planteadas generan
cuestionamientos desde la teoria constitucional y, en particular, con relacion al caracter jurisdiccional del arbitraje. ¢ Por qué, en un
sistema de irrevisabilidad del fondo del laudo, seria posible revisar la aplicacion de precedentes vinculantes del Tribunal Constitucional?
¢ Por qué, por ejemplo, ese mismo beneficio no es dado para precedentes de la Corte Suprema? ;Cual es el alcance de dicha
revision? ¢ Se extiende, por ejemplo, a contextos en los que se debid aplicar un precedente, pero no se hizo? Estas son algunas de
las preguntas que abordé en el proyecto de investigacion separado que menciono en el pie de pagina 2.

Para profundizar en esas criticas, se puede recurrir a consagrados autores regionales. Por ejemplo, ante la reciente ola de decisiones
de cortes constitucionales latinoamericanas, muchos autores de distintos paises reaccionaron en respuesta. Como ejemplos de
esta corriente de respuestas desde la academia arbitral, véase “Amparo (Mandado de Seguranga) y Arbitraje”, de Adriana Braghetta
(2020); “International Commercial Arbitration in Latin America: Myths and Realities”, de Andrés Jana (2015); “Arbitraje y procesos
constitucionales: la experiencia paraguaya”, de Rafael Llano y Victoria Rodriguez (2020); “Tutela contra laudos arbitrales: hacia una
solucién en el arbitraje local e internacional”, de Santiago Talero (2017); y “International Arbitration and the Constitution — Back to
Basics”, de Eduardo Zuleta y Angélica Perdomo (2023).
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aboga por un mayor control constitucional tiene que responder
a preguntas serias desde la teoria del derecho y el derecho
constitucional, que parecerian indicar que el derecho peruano
no acepta un control constitucional activo del arbitraje.

Este articulo, aunque concreto, se enmarca en una
discusion mas grande sobre los limites del poder de las cortes
constitucionales en el constitucionalismo contemporaneo.
Analizando la situacion del arbitraje, este articulo busca
evidenciar que, en ciertos casos, el maximo intérprete de la
constitucion es quien corroe los fundamentos que sostienen
la normatividad de esa constitucion.

2. La corrosion del precedente Maria
Julia

Cuando se promulgd, el precedente Maria Julia fue una
revolucién. Antes de este, la posibilidad de plantear amparos
en contra de laudos y procedimientos arbitrales era bastante
abierta. Entre las décadas de 1990 y 2000 existieron muchas
decisiones del Tribunal Constitucional que validaban dicha
intervencion®.

Para revertir esta situacion, el Tribunal Constitucional
adopté el precedente Maria Julia. Este precedente fue emitido
en el marco de una transicién en el proceso de amparo. Entre
1982 y 2004, el proceso de amparo se regulé como una
alternativa a cualquier otro proceso. Se podia plantear un
proceso de amparo ante cualquier vulneracion o amenaza de
un derecho constitucional, independientemente de si existia
una via alternativa en la que dicho derecho podia recibir tutela.
Esto cambio en el 2004, cuando se modifico la ley para adoptar
un sistema residual o subsidiario. En este, una demanda
de amparo seria declarada improcedente si existieran vias
procedimentales especificas e igualmente satisfactorias para
la proteccion del derecho™.

El precedente Maria Julia fue emitido en el marco de
un proceso de amparo en el cual la compafiia demandante
argumento que el laudo violaba la constitucién en cuanto al
debido proceso y tutela jurisdiccional efectiva, ya que no daba
razones suficientes, supuestamente se fundamentaba en normas

impertinentes y no analizaba debidamente
los hechos (2011, p. 1). Dado que, como el
Tribunal Constitucional reconocié que, en
ese entonces, existian muchas acciones
pendientes con cuestionamientos similares,
el Tribunal Constitucional estimé conveniente
reformular las reglas de procedencia del
amparo de modo que reflejen los cambios en
la estructura de dicho proceso y la concepcion
del arbitraje que el Tribunal Arbitral habia ya
adoptado (2011, pp 6-7)®.

El Tribunal Constitucional establecié que el
recurso de anulacion era la via procedimental
especifica e igualmente satisfactoria para
la proteccion de derechos constitucionales
en el arbitraje, por lo que un amparo seria
generalmente improcedente (2011, p. 8). De
modo especifico, el Tribunal Constitucional
concluyé que el amparo seria improcedente
si se pretende cuestionar un laudo en base
a lo siguiente:

- Violaciones a derechos procedimentales,
pues eso se podria cuestionar bajo el
inciso b) del articulo 63.1 del Decreto
Legislativo N° 1071,

- Desviaciones del juez natural por falta o
patologia del convenio arbitral, pues eso
se podria cuestionar bajo el inciso a) del
articulo 63.1 del Decreto Legislativo N°
1071, o

- Resolucion de materias no arbitrables
o indisponibles, pues eso se podria
cuestionar bajo los incisos e) y f) del
Decreto Legislativo N° 1071 (2011, p. 8).

Esta decision, entonces, establecid
como regla general la improcedencia del
amparo arbitral. Unicamente dejé a salvo
tres excepciones en las que el proceso de
anulacién de laudo no constituye una via

(6)
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No es objeto de este articulo narrar esas decisiones ni abordar la historia anterior al precedente Maria Julia. El precedente Maria
Julia fue emitido con el expreso propdsito de desterrar esas reglas, por lo que el andlisis de este articulo toma este precedente
como punto de partida. Para mayor detalle sobre la historia de las decisiones previas al precedente Maria Julia, véase “El control
constitucional en la institucién arbitral: a propédsito del caso Maria Julia”, de Gonzalo Garcia Calderén (2011) y el caso “Sociedad
Minera de Responsabilidad Ltda. Maria Julia”, del Tribunal Constitucional del Perd (2011).

Para mayor detalle, véase “El proceso constitucional de amparo en la Constitucion de 1993 y su desarrollo” de Gerardo Eto (2013),
especificamente sus paginas 163 y 164; y el precedente Maria Julia, del Tribunal Constitucional (2011), especificamente sus paginas
6y7.

Como se puede observar en las paginas 6 a 7 del caso Maria Julia (2011), para este entonces, el Tribunal Constitucional ya se
habia pronunciado, con caracter de precedente vinculante, sobre la naturaleza del arbitraje en el orden constitucional peruano, lo
que tendria implicancias en su interaccién con la justicia constitucional. Véase, en general, el caso Fernando Cantuarias Salaverry,
recaido en el expediente 6167-2005-PH/TC, del Tribunal Constitucional del Perd (2006).
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igualmente satisfactoria y, en consecuencia, un amparo arbitral
podria ser procedente:

a) Cuando se invoca la vulneracién directa o frontal de los
precedentes vinculantes establecidos por el Tribunal
Constitucional.

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

c) Cuando el amparo sea interpuesto por un tercero que
no forma parte del convenio arbitral y se sustente en
la afectacion directa y manifiesta de sus derechos
constitucionales a consecuencia del laudo pronunciado en
dicho arbitraje, salvo que dicho tercero esté comprendido
en el supuesto del articulo 14° del Decreto Legislativo N.°
1071 (2011, p. 9).

El Tribunal Constitucional establecié una regla general
clara —la improcedencia del amparo arbitral y la consolidacion
de la anulacion de laudo como el proceso adecuado para
todo cuestionamiento vinculado al arbitraje, lo que incluye
cuestionamientos basados en la constitucién — y tres
excepciones taxativas y claramente definidas. Sin perjuicio
de que contiene ciertos problemas®, este precedente es
generalmente destacado como una buena regla para la
proteccién del sistema arbitral (Becerra, Tam y O’Neil, 2022,
pp. 41-42)00,

Este podria haber sido el final de la historia. Sin embargo,
en los casi 15 afios desde su promulgacion, el Tribunal
Constitucional ha emitido multiples decisiones que, sin ser
precedentes vinculantes, han corroido la claridad de dicho
precedente. En una serie de decisiones posteriores, el Tribunal
Constitucional ha establecido basicamente que solo los laudos
arbitrales gozan de la proteccion del precedente Maria Julia™.
Cualquier otro acto vinculado con el arbitraje puede ser objeto
de amparo.

En el caso Octavio Olegario Olivo Garcia (sentencia
recaida en el expediente N° 08448-2013-PA/TC), el Tribunal
Constitucional concluyé que si se puede cuestionar una decision
de los arbitros en ejecucion del laudo mediante un amparo(2.

(9) Ver pie de pagina 5.

Augusto Dannon Alva

En este caso, el tribunal arbitral validé una
expropiacién, pero ordend que se pague el
justiprecio. Como el justiprecio no fue pagado
dentro del plazo, el tribunal arbitral emitio
ordenes adicionales requiriendo el pago bajo
apercibimiento de declarar la caducidad de
la expropiacion, lo que finalmente sucedio
(2014, pp. 1-2).

El argumento del accionante fue que el
tribunal arbitral habia excedido sus funciones
al declarar ineficaz su propio laudo arbitral,
ya que eso no esta comprendido por sus
facultades jurisdiccionales ni cuentan con
una norma les atribuya tal poder (2014, p.
2). Ante la alegacion de improcedencia de
este amparo en virtud del precedente Maria
Julia, el Tribunal Constitucional concluy6 lo
siguiente:

Que, sin embargo, el referido precedente
vinculante no resulta aplicable a los supuestos
enlos que, como ocurre en el presente caso, el
alegado agravio a los derechos fundamentales
proviene de resoluciones arbitrales distintas al
laudo arbitral, concretamente de resoluciones
arbitrales expedidas en la fase de ejecucién
del laudo arbitral. Asimismo, conviene destacar
que, en situaciones como la aqui descrita, esto
es, cuando se emite una resolucién arbitral
que desconoce, incumple, desnaturaliza o
inejecuta el laudo arbitral emitido, no existe
mecanismo recurso alguno por promover,
toda vez que el recurso de anulacion, segun
la norma de arbitraje, sélo procede contra los
laudos arbitrales.

Que por ello, sobre la base de los fundamentos
que subyacen para la impugnacion de laudos
arbitrales ante el Poder Judicial, es posible
sostener que procede el proceso de amparo
para cuestionar las resoluciones arbitrales,
distintas al laudo, expedidas por el Tribunal
Arbitral en fase ejecucion del laudo arbitral,
siempre que se trate de una resolucion que

(10) Becerra, I., Tam, J. & O’Neill, C. (2022) Cuestionario sobre las interferencias de las constituciones politicas de los paises de
Iberoamérica en el desarrollo del arbitraje internacional. Peru. (ICC Inst. of World Bus. L.), 41-42. Obtenido en: https://iccwbo.org/

wp content/uploads/sites/3/2022/03/icc-peru-country-study.pdf

(11) Exp. N° 08448-2013-PA/TC (2014) Tribunal Constitucional del Peru, 4. Exp. N° 02243-2018-PA/TC (2021) Tribunal Constitucional
del Peru, 2. Exp. N° 00305-2021-PA/TC (2021) Tribunal Constitucional del Peru, 5. Exp. N° 02412-2021-PA/TC (2021) Tribunal

Constitucional del Peru, 3.

(12) Exp. N° 08448-2013-PA/TC (2014) Tribunal Constitucional del Per, 4. En el derecho peruano, los arbitros tienen facultades de
ejecucion del laudo, si media acuerdo entre las partes y el uso de la fuerza no es necesario. Véase Decreto Legislativo N° 1071,

art. 67.
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carezca de sustento normativo o sea emitida con manifiesto agravio
a los derechos fundamentales, caso contrario, sera declarado
improcedente (2014, p. 4)(3.

Esta decision, que pareceria puntual, inicié un razonamiento
replicado en multiples situaciones adicionales. Por ejempilo, el
Tribunal Constitucional ha declarado que se puede cuestionar
en un amparo la decisién tanto de incluir como de excluir a una
parte del arbitraje.

Por unlado, en el caso Instituto Metropolitano Protransporte
de Lima (sentencia recaida en el expediente N° 02243-2018-
PA/TC), una entidad publica solicité ser incluida en un arbitraje
bajo el argumento de que era parte del contrato y que tenia
un interés en la disputa. El tribunal arbitral rechaz6 esa
solicitud. Ante ese rechazo, la entidad interpuso un amparo
por vulneracion de la tutela jurisdiccional efectiva y el debido
proceso (2021, p. 1). El Tribunal Constitucional consideroé que la
accion no estaba comprendida bajo el precedente Maria Julia:

No obstante que el caso de autos no versa sobre una resolucion
emitida en la etapa de ejecucion de laudo arbitral (sino mas bien
previa a su emision), lo cierto es que igualmente nos encontramos
ante una resolucion arbitral distinta al laudo contra la cual,
prima facie, no procederia el anotado recurso de anulacion y su
correspondiente derivacion a dicha via ordinaria (2021, p. 2)(.

Por el otro lado, en el caso Banco de Crédito del Peru
S.A. (sentencia de pleno 855/2021 recaida en el expediente
N° 00305-2021-PA/TC)), un tribunal arbitral incluy6 a dicha
entidad bancaria como parte no signataria en un arbitraje
(2021, p. 2). Ademas, el tribunal arbitral emitié una orden de
embargo, bajo apercibimiento de multa, el cual posteriormente
se concretd con la imposicion de una multa contra el banco por
parte del tribunal arbitral. El banco cuestion6 en un amparo esas
decisiones bajo el argumento de que violaban su derecho al juez
natural, pues no habia consentido el arbitraje, y a la propiedad,
la cual se habria visto mermada por las multas (2021, pp. 1-3).
El Tribunal Constitucional concluyé que el precedente Maria
Julia tampoco aplicaba a este tipo de resoluciones:

Tampoco resultan de aplicacion las reglas de improcedencia del
amparo arbitral previstas en el precedente recaido en la sentencia

recaida en el Expediente 142-2011-PA/TC,
en vista de que no se esta cuestionando un
laudo, sino actuaciones previas al mismo que,
a su vez, unicamente afectan a un tercero
ajeno al proceso arbitral. [...] En ese orden de
ideas, este Tribunal Constitucional entiende
que, aunque el mencionado precedente fijé
una lista de supuestos de procedencia y
de improcedencia del amparo arbitral; no
regulé la procedencia o improcedencia de
cuestionamientos relativos a resoluciones
arbitrales expedidas con anterioridad al
laudo arbitral que afectan a terceros ajenos
al proceso arbitral, en cuyo caso la demanda
resulta procedente [...] (2021, p.5).

En adicién a los supuestos anteriores, el
Tribunal Constitucional determiné en el caso
Shurik Yabar Meza (sentencia recaida en el
expediente N° 02412-2021-PA/TC) — en el
que un arbitro cuestioné decisiones de un
centro de arbitraje que declararon fundadas
recusaciones en su contra — que ese tipo de
decisiones si era revisable en sede de amparo
(2021, pp. 1-2). En sus palabras:

[...] el presente amparo no se encuentra dirigido
contra un laudo arbitral, por lo que carece de
objeto verificar la pertinencia o no de las reglas
de procedencia excepcional establecidas con
caracter de precedente en la sentencia recaida
en el Expediente 00142-2011-PA/TC. Por tanto,
en principio, la jurisdiccion constitucional si
tiene competencia para conocer las presuntas
agresiones iusfundamentales derivadas de
resoluciones arbitrales distintas al laudo u
otras actuaciones arbitrales, en tanto no
sean susceptibles de ser conocidas en su
oportunidad por la jurisdiccion ordinaria via
recurso de anulacion de laudo, toda vez que, de
resultar conducente, deberainterponerse este,
en tanto constituye la via idonea e igualmente
satisfactoria para la proteccién de cualquier
derecho constitucional (2021, p. 3)9).

(13) Pese a determinar que el amparo no era improcedente por la aplicacion del precedente Maria Julia, el Tribunal Constitucional lo
declar6 improcedente pues encontré que los hechos y el petitorio no estaban referidos al contenido constitucionalmente protegido

de un derecho.

(14) Al igual que el caso anterior, el amparo fue declarado improcedente pues el Tribunal Constitucional consideré que los hechos y

(15)

(16)

Revi

el petitorio no tenian incidencia en el contenido constitucionalmente protegido del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva y al
debido proceso, pues el Instituto Metropolitano Protransporte de Lima suscribié el contrato como representante de la Municipalidad
Metropolitana de Lima, mas no como una parte auténoma.

Los arbitros que revisaron el manuscrito de este articulo consideraron que, en el caso del Banco de Crédito del Peru, si procederia una
accion de amparo, pues se estaba ante un arbitraje iniciado sin que exista convenio arbitral alguno. Discrepo de esta consideracion.
En el pie de pagina 46, profundizo en mis razones. A este punto del articulo solo basta constatar que el Tribunal Constitucional
permitié la procedencia de una accién de amparo en contra de una decisién intermedia que incorporé al arbitraje a una parte no
signataria.

Pese a determinar que no aplican los requisitos del precedente Maria Julia, el amparo fue declarado improcedente pues el Tribunal
Constitucional consideroé que los hechos y el petitorio no tenian incidencia en el contenido constitucionalmente protegido del derecho.
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También he identificado que cierto juzgado constitucional
de Lima, por ejemplo, ha emitido medidas cautelares en el
marco de procesos de amparo, contra decisiones de centros
de arbitraje desestimando pedidos de recusacion). En esas
decisiones, dicho juzgado ordena a los tribunales arbitrales
cesar sus actividades hasta que exista una decision sobre el
fondo en el amparo, que determine si el arbitro cuestionado es
imparcial o no y, en consecuencia, si el derecho a un juzgador
imparcial se ve vulnerado o no™®. Si bien no he encontrado
ninguna decision del Tribunal Constitucional posterior al
precedente Maria Julia en este sentido(", la existencia de
estas medidas cautelares en cortes de primer grado también
evidencia la necesidad de hacer explicitos los problemas de
teoria general del derecho y de derecho constitucional que tal
proceder entrana.

Entodos los casos, el argumento del Tribunal Constitucional
fue que estas decisiones no eran laudos y, por lo tanto, no
resultaban aplicables las reglas del precedente Maria Julia.
Por ello, es razonable sospechar que, en general, cualquier
cuestionamiento mediante amparo a una decisiéon o tramite
distinto al laudo seria procedente bajo dicho criterio.

En adicién a lo anterior, el Tribunal Constitucional también
ha corroido la fuerza normativa del precedente Maria Julia
mediante decisiones aisladas en procesos de amparo en
los que no se cuestionaba una actuacion arbitral. En estas
decisiones, el Tribunal Constitucional se adjudico el poder de
emitir ciertos pronunciamientos de fondo sobre controversias
presuntamente cubiertas por un convenio arbitral.

Por ejemplo, en el caso Sullana Vulcano (sentencia
recaida en el expediente N° 07798-2013-PA/TC), se discutid
la aplicacion de prohibiciones de contratacién con el Estado
por el parentesco del propietario y gerente de Sullana Vulcano
y una autoridad de Petroperu. Sullana Vulcano interpuso un
amparo alegando que sus derechos fundamentales al trabajo
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y alalibertad contractual fueron amenazados
por una carta que pondria en duda la validez
y vigencia de tres contratos (2019, pp. 1-3).

Petroperu dedujo, entre otros, excepciones
de incompetencia y convenio arbitral (2019,
p. 2). El Tribunal Constitucional desestimoé
las excepciones que buscaban llevar la
controversia a la sede arbitral. Pese a
reconocer que los contratos contenian un
convenio arbitral, el Tribunal Constitucional
determind que no correspondia estimar esta
excepcion en este proceso de amparo. A su
criterio, como la demanda giraba en torno
a derechos fundamentales, la controversia
versaria sobre derechos indisponibles y por
ende no arbitrables (2019, pp. 4-9)@%. El
Tribunal Constitucional resalté que esta no
era una disputa sobre una relacion contractual
sino la aplicacion de normas restrictivas de
derechos a dicha relacion (2019, pp. 8-9). Esta
decision es especialmente llamativa ya que
el derecho constitucional en cuestién era la
libertad contractual®@".

El Tribunal Constitucional definio el
siguiente test para determinar cuando la
justicia constitucional debe inhibirse de
conocer una disputa en la que existe un
convenio arbitral:

[...] si bien cabe proponer la excepcion
de convenio arbitral en los procesos
constitucionales tales como el amparo, estas
Unicamente pueden ser amparadas si es
evidente que se pretende someter a la justicia
constitucional una controversia que carece
completamente de relevancia constitucional,

(17)
(18)

(19)

(20)

@1
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Por ejemplo, se puede observar la resolucion N° 1 recaida en el expediente N° 10834-2024-51-1801-JR-DC-01 at 4-5 y la resolucion
N° 1 recaida en el expediente N° 08501-2024-63-1801-JR-DC-01 at 1.

Esto se puede ver en la resolucion N° 1 recaida en el expediente N° 10834-2024-51-1801-JR-DC-01 at 8 y la resoluciéon N° 1 recaida
en el expediente N° 08501-2024-63-1801-JR-DC-01 at 6.

En los procesos citados, la sentencia de primera instancia declaré la sustraccion de la materia pues las demandas fueron retiradas
por falta de pago. Por lo tanto, no se emitié un pronunciamiento sobre el fondo. Esto evité que dichas decisiones lleguen a una
instancia superior que determine la procedencia de este tipo de amparo.

Al tomar esta decision, el Tribunal Constitucional emplea un concepto equivocado de arbitrabilidad objetiva. Que se alegue una
violacién de un derecho constitucional no significa que la materia sometida al arbitraje no sea arbitrable. Como explican Maria Ines
Corra y Roque Caivano (2020, p. 48): [...] la arbitrabilidad no depende de la norma que se invoque como aplicable al caso, sino de
la naturaleza de los derechos involucrados en la controversia. Lo que determina que una cuestion sea arbitrable no es el fundamento
ni las normas legales que las partes esgrimen para sustentar la procedencia de sus pretensiones, sino la naturaleza de los derechos
que se discuten: si la disputa involucra derechos disponibles, los arbitros pueden juzgar y resolver el caso; si, en cambio, se discuten
derechos indisponibles, la prérroga de jurisdiccién que las partes convinieron en el acuerdo arbitral sera ineficaz porque las partes
no pueden someter la suerte de esos derechos sino a los tribunales judiciales.

Las disputas derivadas de los impactos de una norma imperativa en la validez y eficacia de un contrato son tipicas en arbitrajes
contractuales. Sostener que esto no es arbitrable implica, basicamente, eliminar el poder de los arbitros de decidir en base a normas
imperativas, lo que no corresponde al derecho peruano.
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por estar en discusién derechos de libre disponibilidad o aspectos
de los derechos fundamentales que no pertenecen a su contenido
constitucionalmente protegido. Por lo tanto, no procede estimar la
excepcion por el simple hecho de que se haya pactado un convenio
arbitral o, incluso, este sea aplicable de acuerdo a ley.

Se trata, entonces, de verificar en cada caso concreto: i) la
existencia de un convenio arbitral vigente y las materias que en
este se someten al arbitraje, no pudiendo someterse la controversia
que surja en relacion a derechos indisponibles; ii) lo que pretende
el accionante en su demanda, los derechos que invoca y los
actos concretos que alega como violatorios o amenazantes
de los mismos; vy iii) si lo pretendido pertenece al ambito
constitucionalmente protegido del derecho o de los derechos
que invoca como efectivamente vulnerados o amenazados o si
solo se trata de una controversia relacionada con aspectos no
protegidos o con derechos de libre disposicién y que, por ende,
carecen de sustento constitucional directo. Ante cualquier duda
que pudiera llegar a producirse, recuerda este Tribunal, que debe
favorecerse la continuacién del tramite del proceso constitucional
antes que optarse por su conclusion, conforme lo dispone el tercer
parrafo del Articulo Il del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional (2019, p. 8).

El caso Ramén Lucianeti Pairazaman Ledn (sentencia
84/2024 recaida en el expediente N° 01072-2023-PHC/TC)
ilustra también esta situacion. El sefior Lucianeti interpuso una
demanda de habeas corpus con el propdsito de que se ordene
la demolicién de la unidad de peaje Chillon por supuestamente
trasgredir su derecho fundamental al libre transito (2024, p. 4).
Dicha unidad de peaje es parte de un contrato de concesion
que contiene un convenio arbitral.

El Tribunal Constitucional ordend a la concesionaria, Rutas
de Lima, que suspenda el cobro de los peajes (2024, p. 57).
Puesto de otro modo, el Tribunal Constitucional le ordend
a Rutas de Lima que suspenda el ejercicio de uno de sus
derechos contractuales. En base a la decision adoptada en el
caso Sullana Vulcano, el Tribunal Constitucional consideré que
tenia competencia para dilucidar esta controversia y que, por
el contrario, no correspondia permitir que un tribunal arbitral
decida, por ejemplo, la legalidad del cobro de tal peaje. El
Tribunal Constitucional literalmente sostuvo lo siguiente:

Asimismo, este Tribunal Constitucional estima necesario recordar
que tiene el ineludible deber de velar por el mantenimiento del
orden publico constitucional, el mismo que engloba la defensa de
lo siguiente: [i] la supremacia normativa de la Constitucion, [ii] los
derechos fundamentales y [iii] el interés publico y el resto de bienes
juridicos de relevancia constitucional. El fuero arbitral internacional,
en cambio, carece de competencias para salvaguardalr] lo antes
enumerado, en tanto se limita a resolver controversias que tienen
la cualidad de ser enteramente disponibles (2024, p. 23).

Esta decision es particularmente llamativa
debido a que, para entonces, Rutas de Lima
habia iniciado un arbitraje internacional en
el cual se discutia, entre otros, la validez de
un intento de resolucion por parte de la Mu-
nicipalidad Metropolitana de Lima debido al
aumento del precio de los peajes y su impacto
en la libertad de transito de los residentes®?
(Ramos, 2023). Ante tal intento, Rutas de
Lima solicitd medidas cautelares, las cuales
le fueron concedidas. En dicha decision, la
Resolucién Procesal No. 5, el tribunal arbitral
ordend a la Municipalidad Metropolitana de
Lima que mantenga el statu quo, lo que incluia
permitir el cobro de los peajes® (2023, p. 41).

En esta decision, el Tribunal Constitucional
dio un paso mas. No solo determind que se
puede pronunciar sobre disputas vinculadas a
contratos que contienen un convenio arbitral,
sino que concluyé que puede pronunciarse
sobre aspectos que se encuentran pendientes
en un arbitraje.

En sintesis, la linea de decisiones
posteriores al precedente Maria Julia
han creado nuevos espacios de control
constitucional, consistentes en lo siguiente:

- Es posible presentar un amparo contra
cualquier decisién de un arbitro o tribunal
arbitral distinta al laudo arbitral, sin tener
que cumplir ninguin requisito especial, y

- Es posible presentar un amparo sobre
materias vinculadas con un contrato que
contenga un convenio arbitral y se debera
proceder con el amparo si se alega la
vulneracion de derechos constitucionales,
incluso si existe un arbitraje en curso.

3. El contraste entre la
regulacion positiva en el
Peru y las decisiones del
Tribunal Constitucional

Como se menciond al inicio, este articulo se
enmarca en una discusion mas grande sobre
el modo en el que las cortes constitucionales

(22) Declaraciones de funcionarios de la Municipalidad Metropolitana de Lima conectan al intento de resolucién contractual precisamente
con el cobro de los peajes. Véase: https://fpp.org.pe/concejo-municipal-aprueba-anular-contrato-con-rutas-de-lima/

(23) Resolucion Procesal No. 5 (relativa a solicitud de medidas cautelares de la demandante) (Radicati, Arias, Martinez-Coco)
(2023) 41. Obtenida en https://jusmundi-com.us1.proxy.openathens.net/en/document/decision/es-rutas-de-lima-s-a-c-v-
municipalidadmetropolitana-de-lima-iii-resolucion-procesal-no-5-relativa-a-la-solicitud-de-medidas-cautelares-de-la-demandante-
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u otras cortes de vértice equivalentes — en este caso, el Tribunal
Constitucional del Perd — adjudican casos con relevancia
constitucional. En particular, este articulo se vincula con la
discusion alrededor del peso que dichas cortes le dan —y el
que le deben dar — a las leyes o normas de rango legal. Esta
discusion, a su vez, se enmarca en el tipico debate de la filosofia
del derechoy de la teoria general del derecho sobre el peso de la
ley positiva y el espacio de otros elementos, como los principios,
directrices o valores, en la adjudicacion constitucional.

En esta seccion, se demuestra que, en cuanto al amparo
arbitral en el Peru, existe una tension entre las decisiones del
Tribunal Constitucional y la ley positiva. Los casos antes citados
no son casos de primera impresion. Existen normas claras que
regulan el procedimiento arbitral y su interaccion con los jueces
estatales. Esta seccién recoge dichas normas y las contrasta
con las decisiones del Tribunal Constitucional resefiadas.

3.1. El sistema de control del arbitraje

La interaccion entre el arbitraje y las cortes nacionales es una
de las preocupaciones centrales en toda legislacion arbitral.
Esta regulacion no apunta a eliminar por completo cualquier tipo
de control estatal o judicial sobre el arbitraje. Por el contrario,
cierto nivel de control estatal parece imprescindible®@4.
Las legislaciones arbitrales buscan disefiar un balance de
intervencion judicial. Como explica Michael Reisman:
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a preferred, fast-tack enforcement of awards.
But too much national judicial review will
transfer real decision power from the arbitration
tribunal, selected by the parties in order to be
non-national and neutral, to a national court
whose party neutrality may be considerably
less. Each of these possible developments
would ultimately reduce the attractiveness
of arbitration as a private means of dispute
resolution (1992, p. 113)@.

Ese balance entre una autonomia que
podria pervertirse y la transferencia del poder
de decision a las cortes no busca asegurar
que cada decision arbitral se ajuste a lo que
ciertas cortes nacionales considerarian como
la respuesta correcta. Por el contrario, “[control
is concerned with the minimum conditions for
the continuation of the process of decision itself”
(Reisman, 1992, p. 8). Como explica Reisman
(1992, p.8), un sistema de control del arbitraje
se diferencia de un sistema de apelacion en el
arbitraje, en la medida en que un sistema de
apelacion busca rectificar errores en la decision
para que esta se ajuste a ciertas expectativas
de una comunidad en particular, mientras que
un sistema de control establece mecanismos

Now, it is obvious that the intersecting interests in efficiency
and minimization of national judicial interference in international
arbitrations must strike an exceedingly fine balance between
arbitral autonomy and a minimum competence for national judicial
review. Too much autonomy for the arbitrators creates a situation
of moral hazard. If abuses occur, and the theory of moral hazard
holds that they are more likely to in the absence of controls, national
courts will become increasingly reluctant to grant what amounts to

que hacen que la comunidad sea posible. En
otras palabras, el sistema de control establece
reglas que permiten que el sistema de arbitraje
funcione adecuadamente, sin preocuparse por
establecer mecanismos que aseguren que sus
decisiones se alineen con las expectativas que
tendria, por ejemplo, el sistema judicial®®.

(24)

(25)

(26)
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Para mayor desarrollo de estas ideas, véase “The Present — Commercial Arbitration as a Transnational System of Justice: Tribunals
and Courts: An Interpretation of the Architecture of International Commercial Arbitration”, de Michael Reisman y Brian Richardson
(2012, p. 19); “National Law and Commercial Justice: Safeguarding Procedural Integrity in International Arbitration”, de William Park
(1989, p. 650); The Idea of Arbitration, de Jan Paulsson (2013, pp. 263-265).

Traduccion libre del autor: “Ahora, es obvio que los intereses conectados de eficiencia y minimizacién de la interferencia judicial
en el arbitraje internacional deben alcanzar un balance excesivamente fino entre la autonomia arbitral y la minima competencia
de revision judicial nacional. Demasiada autonomia para los arbitros crea una situacion de riesgo moral. Si ocurren abusos, y la
teoria del riesgo moral sostiene que es mas probable que ocurran si no existen controles, las cortes nacionales se tornaran mas
resistentes a brindar lo que representa un preferible y rapido camino para la ejecucion de laudos. Pero demasiada revision judicial
nacional transferira el real poder de decision del tribunal arbitral, seleccionado por las partes para ser no nacional y neutral a una
corte nacional cuya neutralidad respecto de una parte puede ser considerablemente menor. Cada posible desarrollo puede finalmente
reducir la atractividad del arbitraje como un mecanismo privado de resolucion de controversias.” En el mismo sentido, véase “The
Present — Commercial Arbitration as a Transnational System of Justice: Tribunals and Courts: An Interpretation of the Architecture of
International Commercial Arbitration”, de Michael Reisman y Brian Richardson (2012, pp. 24-25).

Este marco tedrico es Util porque ayuda a entender que ciertas cuestiones no son objeto de impugnacion en el arbitraje porque,
desde una perspectiva de control, se considera que dicha comunidad no necesita tal impugnacién para sobrevivir. En ese sentido,
Reisman (1992, p. 9) sefiala que: The comparatively limited grounds on which an award may be attacked in a review procedure, as
opposed to the broader grounds on which an appeal may be lodged, signal different concerns. Indeed, a control system may enforce
an award that would (indeed, should) be struck down had it been a judgment on appeal. Such an anomaly is characteristic of arbitral
review. [Los supuestos comparativamente limitados en los que un laudo puede ser cuestionado en un procedimiento de revision,
en oposicion a los mas amplios supuestos en los que se puede presentar una apelacion, evidencian diferentes preocupaciones. En
efecto, un sistema de control puede ejecutar un laudo que podria (en efecto, deberia) ser anulado si se sometiera a una apelacion.
Esta anomalia es caracteristica de la revision arbitral].
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El sistema de control arbitral en el derecho peruano se basa
en ser posterior y taxativo®” (De Trazegnies, 2011, p. 21; Bullard,
2012, p. 24). Este no es un invento del legislador peruano. Por
el contrario, se alinea con la tendencia internacional reflejada
principalmente en la Convencién de Nueva York®®. Este
sistema tiene como principio la intervencién unicamente en las
circunstancias y momentos que la ley dispone para ello. Asi, la
ley busca que el Poder Judicial permita a los arbitros cumplir
con la funcién otorgada por las partes del modo que estimen
pertinente, sin intervenciones intermedias que menoscaben sus
poderes, potencialmente contrarien la voluntad de las partes
de que la controversia sea solucionada en sede arbitral y se
instrumentalicen por partes beligerantes para obstaculizar un
procedimiento legitimo®.

Esto no significa que las cortes carezcan de control. La ley
reserva el control del arbitraje a un momento posterior®®. La
cuestion central del control, en realidad, no es si este existe
o no®", sino cuando debe ejercerse®? (Gaillard y Banifatemi,
2008, p. 258). Es comun que las legislaciones nacionales
adopten una regla de prioridad (Gaillard y Banifatemi, 2008, p.
258) que permite a los arbitros determinar su jurisdiccion — y
considero que también ejercer sus poderes como conductores

del proceso — primero. Asi, se consagra el
principio de competence-competence, segun
el cual un arbitro tiene el poder de decidir los
cuestionamientos a su propia jurisdiccion®?),

El efecto negativo del principio de
competence-competence, que configura la
regla de prioridad, implica que los arbitros
sean los primeros, no los unicos, que
determinan la jurisdiccion. Las cortes
nacionales pueden revisar esa decisién
una vez culminado el arbitraje, ya sea en
meérito de una solicitud de anulacién o de una
oposicion al reconocimiento o ejecucion del
laudo (Banifatemi, 2023,p. 94). Como explica
Banifatemi, bajo esta regla, “[e]ach actor has
its clearly defined place: arbitrators remain
the judges of their own jurisdiction in the first
instance, while courts recover their power of
full scrutiny at the end of the arbitral process
after the award is rendered by the arbitral
tribunal” [Cada actor tiene un lugar claramente
definido: los arbitros se mantienen los jueces

@7)

(28)

(29)

(30)
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Para mayor desarrollo sobre esta idea, véase “Articulo 3”, de Fernando de Trazegnies (2011, p. 21), en el tomo | de Comentarios a
la Ley Peruana de Arbitraje; y “El dilema del huevo y la gallina: El caracter contractual del recurso de anulacion”, de Alfredo Bullard
(2012, p. 24).

El Articulo I1.1 de la Convencién de Nueva York genera en los Estados contratantes la obligacion de reconocer los convenios arbitrales,
lo que supone permitir que el arbitraje se desarrolle. El Articulo 11.3 de la Convencion de Nueva York dispone que “[e]l tribunal de uno
de los Estados Contratantes al que se someta un litigio respecto del cual las partes hayan concluido [sic] un acuerdo en el sentido
del presente articulo, remitira a las partes al arbitraje, a instancia de una de ellas, a menos que compruebe que dicho acuerdo es
nulo, ineficaz o inaplicable.” Después de este punto, en el que una corte nacional esta obligada a cesar en su conocimiento de esta
controversia, las cortes retoman competencia luego de emitido el laudo para juzgar su validez cuando una parte busca su ejecucion.
Esto se realiza en base a causales preestablecidas en el Articulo V de dicha convencién.

Como reporta la ICC, en Latinoamérica se aprecia una tendencia de las partes beligerantes de emplear los amparos para perturbar
la autoridad de los arbitros y restarles efectos a los convenios arbitrales (2022, p. 4 y p. 9). En ese sentido, Gaillard y Banifatemi
resaltan que el principio de competence-competence busca prevenir este tipo de tacticas y centralizar el litigio respecto de la validez
del convenio arbitral (2008, p. 260).

Como sefialan Gaillard y Banifatemi (2008, p. 261), “[r]lecognising the arbitrators’ priority in the determination of their jurisdiction [...]
by no means suggests that domestic courts relinquish their power to review the existence and validity of an arbitration agreement. [...]
courts [...] recover their power of full scrutiny at the end of the arbitral process, after the award is rendered by the arbitral tribunal.”
[Reconocer la prioridad de los arbitros en la determinacién de su jurisdiccion [...] en ninglin modo sugiere que las cortes nacionales
renuncien a su poder de revisar la existencia y validez de un convenio arbitral. [...] cortes [...] recuperan su poder de escrutinio pleno
al final del proceso arbitral, luego de que el laudo ha sido emitido por el tribunal arbitral].

Es cierto que existen ciertas discusiones respecto a la extension del poder de revision por parte de las cortes. La ley peruana, en
el articulo 62.2 del Decreto Legislativo N° 1071 deja claro que la revisiéon no puede alcanzar el fondo de la controversia, por lo que
la revision que se realiza en el recurso de anulacién debe limitarse a cuestiones comunmente llamadas formales. Estas incluyen
el consentimiento a arbitrar, el respeto del debido proceso arbitral, el cumplimiento de los acuerdos de las partes, entre otros. La
discusién sobre el alcance del control judicial del arbitraje no es central a este articulo. Esta investigacion se vincula mucho mas a
cuando y mediante qué mecanismos se puede revisar una decision arbitral.

Para mayor desarrollo, véase “Negative effect of competence-competence: the rule of priority in favour of the arbitrators” de Emmanuel
Gaillard y Yas Banifatemi (2008, p.258).

En el Peru, esto esta contemplado en el articulo 41.1 del Decreto Legislativo N° 1071. Este dispone que “[e]l 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. Se encuentran comprendidas en
este ambito las excepciones por prescripcion, caducidad, cosa juzgada y cualquier otra que tenga por objeto impedir la continuacion
de las actuaciones arbitrales”.
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de su propia jurisdiccion en un primer momento, mientras que
las cortes recobran su poder de escrutinio pleno al final del
proceso arbitral luego de que el laudo sea emitido por el tribunal
arbitral] (Banifatemi, 2023,p. 97).

Si bien el efecto negativo del competence-competence y
la regla de prioridad se han desarrollado respecto al poder
de los arbitros para decidir su propia jurisdiccién, considero
que la légica es igualmente aplicable para cualquier decisiéon
procedimental de los arbitros. En el tramite del arbitraje,
cualquier decision es adoptada por el tribunal arbitral, lo que
incluye decisiones sobre procedimiento y pruebas. Estas
decisiones se pueden cuestionar mediante una reconsideracion
y, en caso vulneren el derecho de defensa o el acuerdo de las
partes, podran ser cuestionadas recién después de emitido el
laudo, ya sea en un proceso de anulacién o en defensa de un
proceso de reconocimiento o de ejecucion.

3.2. Las normas que consagran este sistema

El marco tedrico expuesto en la subseccion anterior no es
meramente dogmatico. Por el contrario, estéa consagrado
en la legislacién positiva peruana. El Decreto Legislativo N°
1071 (en adelante, “Ley de Arbitraje”) establecid el principio
de taxatividad en la intervencién judicial, al disponer en su
articulo 3.1 que “[e]n 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”. De acuerdo con
esta norma, solo procede intervencion judicial en el arbitraje
cuando la norma expresamente lo permite. Puesto de otro
modo, las cortes no tendrdn competencia para intervenir en
el arbitraje en situaciones distintas a las previstas en la Ley
de Arbitraje. En base a ello, cualquier corte que se tome en
serio la legalidad debera justificar su intervencién en alguna
disposicién de dicha norma.

Con total claridad, ademas, el articulo 3.4 de la Ley de
Arbitraje enfatiza lo siguiente:

Ninguna actuacién 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
anulacién del laudo contemplado en este Decreto Legislativo.
Cualquier intervencion 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.
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Este articulo deja claro que la unica
intervencion judicial de control que contempla
la Ley de Arbitraje en el proceso de anulacion
de laudo. Ningun otro proceso podria cumplir
esa funcion, lo que excluye, entre otros, al
amparo arbitral.

Para reforzarlo, la Ley de Arbitraje
explicitamente sostiene que cualquier
cuestionamiento al laudo arbitral® o a
decisiones de jurisdiccion® debe hacerse
mediante el proceso de anulaciéon de laudo.
Esto significa que no se pueden usar otros
procesos para cuestionar esas decisiones.
La Ley de Arbitraje, consciente de la practica
vigente en aquel entonces de usar el amparo
para cuestionar estas decisiones, dispuso en
la Duodécima Disposicién Complementaria
que:

Para efectos de lo dispuesto en el inciso 2 del
articulo 5° del Codigo Procesal Constitucional,
se entiende que el recurso de anulacion del
laudo es una via especifica e idonea para
proteger cualquier derecho constitucional
amenazado o vulnerado en el curso del
arbitraje o en el laudo.

Como se abordara mas adelante, el
propdsito de esta norma es mostrar con
claridad que la via para cuestionar cualquier
vulneracién a un derecho fundamental es
la anulacién de laudo, lo que tiene como
consecuencia que los amparos contra
decisiones arbitrales sean improcedentes.

La Ley de Arbitraje también busca
postergar la intervencion judicial hasta
después de culminado el arbitraje. Esto se
deduce de las normas previamente citadas®®,
ya que la anulacién de laudo solo se puede
interponer contra decisiones finales. Esto
es asi incluso cuando el vicio que genera
la anulacion no esté contenido en el laudo
final. El articulo 63.2 de la Ley de Arbitraje

(34) Decreto Legislativo N° 1071, articulo 62.1: “Contra el laudo solo podra interponerse recurso de anulacion. Este recurso constituye
la tinica via de impugnacion del laudo y tiene por objeto la revision de su validez por las causales taxativamente establecidas en el

articulo 63°.”

(35) Decreto Legislativo N° 1071, articulo 41.4: “Salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral decidira estas excepciones u objeciones con
caracter previo o junto con las demas cuestiones sometidas a su decision relativas al fondo de la controversia. Si el tribunal arbitral
desestima la excepcion u objecion, sea como cuestion previa o sea en el laudo por el que se resuelve definitivamente la controversia,
su decision solo podra ser impugnada mediante recurso de anulacion contra dicho laudo.”

(36) Decreto Legislativo N° 1071, articulos 3.4, 62.1, 63.1, 64.1.

(37) Decreto Legislativo N° 1071, articulo 63.2: “Las causales previstas en los incisos a, b, ¢ y d del numeral 1 de este articulo sélo seran
procedentes si fueron objeto de reclamo expreso en sumomento ante el tribunal arbitral por la parte afectada y fueron desestimadas”.
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da luces de que, mediante la anulacion de laudo, se pueden
cuestionar vicios procedimentales intermedios®”, los cuales
deberan ser objeto de cuestionamiento en el proceso arbitral.
Debido a que esto es posible, los articulos 65.1. b®®y 65.1.c®°)
disponen que, si se estima la anulacion, el tramite se retrotraera
al momento en el que el vicio se generod. Inclusive en el caso
en el que el tribunal arbitral confirme su propia jurisdiccién en
un laudo parcial, la parte vencida podra promover la anulacién
por falta de o vicio en el convenio arbitral Unicamente después
de emitido el laudo final®0.

La Ley de Arbitraje asigna en los arbitros el poder para
desarrollar todo el tramite arbitral sin interferencia externa
alguna. Asi, el articulo 3.3 de dicha norma establece que “[e]l
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”. Como contrapartida,
el articulo 3.2 de la Ley de Arbitraje dispone que “[e]l tribunal
arbitral tiene plena independencia y no esta sometido a orden,
disposicién o autoridad que menoscabe sus atribuciones”.

Para evitar la intervencion del Poder Judicial en el tramite del
arbitraje, la Ley de Arbitraje recoge el principio de competence-
competence, comentado anteriormente®’. Asimismo, la Ley
de Arbitraje dispone que se puede buscar la improcedencia
de cualquier demanda que verse sobre una materia sometida
a arbitraje mediante la presentacion de una excepcién de
convenio arbitral, sea que exista un arbitraje pendiente o
no“?. Si no existe un arbitraje iniciado, la demanda debera
ser declarada improcedente ante una excepcion de convenio
arbitral, salvo que el convenio sea manifiestamente nulo de

acuerdo con la ley aplicable. Si existe ya un
arbitraje en curso, debera declararse fundada
la excepcion y permitir que la cuestion sea
decidida por los arbitros, incluso en el caso
de nulidad manifiesta®3.

Asi, de acuerdo con estas normas, un juez
nunca podra pronunciarse sobre la materia
sometida a arbitraje sin que el tribunal se
pronuncie antes. Basta que constate que
existe un convenio arbitral para que el juez
remita la controversia a arbitraje. En este,
primero los arbitros, en ejercicio de sus
poderes, emitiran una decisidon sobre el
cuestionamiento y solo después del final del
arbitraje la parte vencida podra cuestionar
cualquier vicio unica y exclusivamente
mediante el proceso de anulaciéon de laudo.
Cualquier control judicial realizado mediante
un procedimiento distinto carecera de
efectos para el tribunal arbitral y expondra a
responsabilidad funcional a quien la emita.

3.3. Las decisiones del Tribunal
Constitucional

Como el lector ya podra predecir, el Tribunal
Constitucional no ha tenido en cuenta
ninguna de estas normas al resolver las
distintas decisiones resefiadas en la primera
seccion de este articulo. Al sostener que el
precedente Maria Julia no aplica a decisiones

(38) Decreto Legislativo N° 1071, articulo 65.1.b: “Si el laudo se anula por la causal prevista en el inciso b. del numeral 1 del articulo 63°,

(39)

(40)

(41)
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el tribunal arbitral debe reiniciar el arbitraje desde el momento en que se cometio la violacién manifiesta del derecho de defensa”.
Decreto Legislativo N° 1071, articulo 65.1.c: “Si el laudo se anula por la causal prevista en el inciso c. del numeral 1 del articulo 63°,
las partes deberan proceder a un nuevo nombramiento de arbitros o, en su caso, el tribunal arbitral debe reiniciar el arbitraje en el
estado en el que se no se observo [sic] el acuerdo de las partes, el reglamento o la norma aplicable”.

Decreto Legislativo N° 1071, articulo 41.5: “Si el tribunal arbitral ampara la excepcion como cuestion previa, se declara incompetente
y ordenard la terminacién de las actuaciones arbitrales. Esta decisiéon podra ser impugnada mediante recurso de anulacién. Si el
tribunal arbitral ampara la excepcion como cuestion previa respecto de determinadas materias, las actuaciones arbitrales continuaran
respecto de las demas materias y la desicion [sic] sélo podra ser impugnada mediante recurso de anulacion luego de emitirse el
laudo por el que se resuelve definitivamente la controversia.”

Decreto Legislativo N° 1071, articulo 41.1: “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. Se encuentran comprendidas en este ambito las excepciones por prescripcion, caducidad, cosa
juzgada y cualquier otra que tenga por objeto impedir la continuacién de las actuaciones arbitrales”.

Decreto Legislativo N° 1071, articulo 16.1: “Si se interpone una demanda judicial respecto de una materia sometida a arbitraje, esta
circunstancia podra ser invocada como excepcién de convenio arbitral aun cuando no se hubiera iniciado el arbitraje”.

Decreto Legislativo N° 1071, articulo 16.3: “La excepcién de convenio arbitral, sea que se formule antes o después de iniciado el
arbitraje, sera amparada por el solo mérito de la existencia del convenio arbitral, salvo en el primer caso, cuando el convenio fuese
manifiestamente nulo”. Decreto Legislativo N° 1071, articulo 16.4: “En el arbitraje internacional, si no estuviera iniciado el arbitraje,
la autoridad judicial sélo denegara la excepcion 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 con los requisitos establecidos en 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.” Esta norma es un reflejo del Articulo 11.3 de la Convencién de Nueva York.
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arbitrales distintas al laudo y, en consecuencia, determinar que
si procederia un amparo en su contra — en caso cumplieran
el resto de requisitos —, el Tribunal Constitucional no toma en
cuenta que el articulo 3 de la Ley de Arbitraje, con distintas
formulaciones, limita los cuestionamientos a decisiones
arbitrales a los recursos contemplados en la ley. El amparo no
es uno de ellos, por lo que, una interpretacion llana de la norma
lleva a concluir que es un proceso excluido.

De igual modo, el mismo Tribunal Constitucional
ha reconocido que la normativa arbitral regula control
judicial a posteriori*¥.Como ya se ha resaltado, la via para
cuestionar decisiones arbitrales intermedias es plantear una
reconsideracion de la decision ante el mismo tribunal arbitral
y luego, una vez culminado el arbitraje, solicitar la anulacién
del laudo“®. A pesar de esta estructura contemplada en la
ley, el Tribunal Constitucional ha permitido que se interpongan
procesos de amparo antes de que el arbitraje culmine. En
el marco de esos amparos, el Tribunal Constitucional ha
concebido que seria posible anular los efectos de una decision
arbitral, lo que contraria el articulo 3.4 de la Ley de Arbitraje.
Esa estructura ha propiciado que juzgados de primer grado
dicten medidas cautelares que buscan suspender arbitrajes, las
cuales contradicen también el articulo 3.4 de la Ley de Arbitraje.

En particular, al permitir acciones constitucionales respecto
de la incorporacion de partes (caso Banco de Crédito del
Peru)“® o de la arbitrabilidad de la decision (caso Sullana
Vulcano o caso Ramoén Lucianeti Pairazaméan Ledn), el
Tribunal Constitucional ha removido el poder de competence-
competence de los arbitros, ya que no ha permitido que sean
estos quienes, en un primer momento, decidan sobre su
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competencia hasta que el arbitraje culmine.

De igual modo, el Tribunal Constitucional,
en los casos Sullana Vulcano y Ramén
Lucianeti Pairazaman Ledn, ha desacatado
la regulacion sobre excepcion de convenio
arbitral, que establece que se debe estimar
la excepcién salvo nulidad manifiesta, si el
arbitraje no ha sido iniciado, y en todos los
casos, si el arbitraje ha sido iniciado. En
estos casos, el Tribunal Constitucional no
remitioé los expedientes al arbitraje para una
determinacion de la jurisdiccion, sino que
emitié su propia decisién de modo directo,
lo que contraviene la regla de la prioridad.
Incluso, el test disefiado en el caso Sullana
Vulcano modifica la regla de laley, que ordena
la improcedencia Unicamente si el convenio
arbitral sufre de una nulidad manifiesta.

4. Critica normativa
eneral a las decisiones
el Tribunal Constitucional:

la inobservancia de normas

positivas que regulan el
control judicial del arbitraje

Como se ha demostrado, el Tribunal
Constitucional no ha seguido las normas
contenidas en la Ley de Arbitraje. Como
anuncié en la introduccién, el propésito de

(44) Fernando Cantuarias Salaverry (2006). Tribunal Constitucional del Peru, 12. Sociedad Minera de Responsabilidad Ltda. Maria Julia

(2011). Tribunal Constitucional del Peru, 7.
(45) Puede verse los articulos 49 y 63.1 del Decreto Legislativo N° 1071.

(46)
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Los arbitros que revisaron el manuscrito de este articulo consideran que, en hechos como los que provocaron el caso Banco de
Crédito del Peru, no debe brindarse las protecciones que la ley arbitral contempla, pues fue un arbitraje iniciado sin que exista siquiera
algun convenio arbitral. Como mencioné en el pie de pagina 24, discrepo. Mi posicién se sustenta en tres razones.

Primero, los arbitros consideran que el amparo si esta disponible en este caso ya que no existié convenio arbitral. Este argumento, sin
embargo, invierte el proceso légico de la adjudicacion. Para saber si existié convenio arbitral o no, es necesario juzgar. La conclusion
del proceso adjudicativo no puede ser un requisito para su procedencia. En todo caso, se tendria que considerar que procede el
amparo ante alegaciones de inexistencia de un convenio arbitral. Con esto, discrepo.

Segundo, el sistema arbitral prevé mecanismos para proteger a una parte indebidamente atraida a un arbitraje. Esos mecanismos no
incluyen el amparo. La Ley de Arbitraje prescribe que la parte injustamente incorporada al arbitraje puede cuestionar la jurisdiccion
de los arbitros ante ellos. Si su defensa no fuera amparada, esa parte tendra legitimidad para iniciar un proceso de anulacién de
laudo, en el que el Poder Judicial podra evaluar la existencia y eficacia del convenio arbitral.

Es preciso resaltar que los articulos 16.3 y 16.4 de la Ley de Arbitraje, para arbitrajes nacionales e internacionales respectivamente,
disponen que, si existe un arbitraje en tramite, cualquier excepcion de convenio arbitral debe ser desestimada (con la excepcién de
convenios arbitrales contrarios al orden publico internacional en el arbitraje internacional, irrelevante para el caso Banco de Crédito
del Peru). Esto evidencia que la Ley de Arbitraje peruana privilegia el control posterior y tiene una estricta regla de permitir que sean
los arbitros quienes definan estos cuestionamientos primero. La ley ha priorizado el orden funcional.

Igualmente, es relevante destacar que el cuestionamiento del Banco de Crédito del Peru ni siquiera encajaria en el precedente Maria
Julia, el cual solo permite que terceros inicien el amparo. Si una parte es incorporada como parte no signataria bajo el articulo 14
de la Ley de Arbitraje, no tiene el derecho a cuestionar el laudo en un amparo, pues podra hacerlo en un proceso de anulacién de
laudo. Asi, el propio Tribunal Constitucional determind que esta es una hipétesis que no requiere tutela constitucional.
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este articulo no es discutir la sabiduria de dichas normas. Este
sistema esta vigente y tiene autoridad en el derecho peruano.
En esta situacion, este articulo busca discutir el impacto que tal
desacato tiene, desde la teoria general del derecho y el derecho
constitucional. Esta seccion presenta la critica principal de
este articulo: la critica normativa al modo en el que el Tribunal
Constitucional y otros érganos de la justicia constitucional
deciden la procedencia de amparos vinculados al arbitraje.

Es muy facil criticar el proceder del Tribunal Constitucional
desde el positivismo juridico. El Tribunal Constitucional no ha
seguido las normas citadas. Por el contrario, ha permitido una
via de cuestionamiento que no esta contemplada en ninguna
norma, actuando asi en contra y fuera de la ley. Sin embargo,
es facil predecir la respuesta que un constitucionalista daria:
el Derecho es mas que solo reglas positivas. El Derecho esta
compuesto por principios y directrices, que interactian con
las reglas. Dado que todos estos elementos, en conjunto,
conforman el Derecho, no bastaria demostrar que decidieron en
contra de unaregla, para sostener que el Tribunal Constitucional
resolvio estos casos apartandose del Derecho.

Este articulo no busca tomar partido por ninguna concepcioén
del derecho ni teoria de la adjudicacion constitucional. Lo
que busca demostrar es que, sea cual sea la posicién que
se adopte, existe un problema de respeto a la legalidad y
al principio democratico, que ni el Tribunal Constitucional ni
quienes abogan por un mayor control constitucional del arbitraje
han tomado en cuenta. A fin de cuentas, no es menor que la
constitucion le asigne la funcion legislativa en el congreso®“”,
lo que implica que este tiene la potestad de emitir normas de
aplicacion general que vinculan tanto a los ciudadanos como
al poder publico. Dentro del poder publico se encuentran los
jueces, quienes deben administrar justicia de acuerdo con la
ley®“®).

Asi, quienes defienden la procedencia amplia de los
amparos en el arbitraje tienen la exigente tarea de articular un
argumento que les permita ir en contra de la ley. Argumentar
una nocion pospositivista 0 neoconstitucionalista del derecho

no basta para hacerle frente a este problema.

Tomemos por ejemplo a uno de los
principales exponentes del derecho por
principios: Ronald Dworkin. El reconoce
que los principios, en ocasiones, primaran
por encima de normas democraticamente
adoptadas. Sin embargo, esto no significa
que los jueces sean libres de escoger, a su
discrecién, qué normas aplicar y qué normas
descartar, a la luz de principios de su propia
predileccion. Dworkin lo explica del siguiente
modo:

¢Cuando se le permite, entonces, a un juez,
que cambie una norma juridica existente?
Los principios figuran de dos maneras en la
respuesta. Primero, es necesario, aunque no
suficiente, que el juez considere que el cambio
favoreceria algun principio, que asi viene a ser
el que justifica el cambio. [...].

Pero cualquier principio no sirve para justificar
un cambio, porque entonces ninguna norma
estaria jamas a salvo. Debe haber algunos
principios que cuentan y otros que no cuentan,
y debe haber algunos que cuentan mas
que otros. Esto no podria depender de las
preferencias del propio juez, entre multitud
de normas extrajuridicas, todas respetables
y, en principio, elegibles, porque si asi fuera,
no podriamos decir que ninguna regla fuese
obligatoria. Siempre podriamos imaginarnos un
juez cuyas preferencias entre los estandares
extrajuridicos fueran tales que justificasen un
cambio o una reinterpretacion radical, incluso
de la mas firmemente arraigada de las normas.

En segundo lugar, cualquier juez que se
proponga cambiar la doctrina existente
debe tener en cuenta algunos estandares
importantes que desaconsejan apartarse de la
doctrina establecida, y que son también, en su
mayoria, principios. Incluyen la doctrina de la

Tercero, razonablemente se podria argumentar que un esquema como este es injusto. Somete a una parte inocente a transitar un
arbitraje y un proceso de anulacion de laudo, sin jamas haber consentido ninguna sustraccion de la justicia ordinaria. Esto puede
ser cierto. Sin embargo, la regla contraria — es decir, permitir amparos contra decisiones arbitrales intermedias cuando se alegue
que se tiene un arbitraje sin convenio arbitral —también podria llevar a escenarios injustos. Bastaria que un demandado recalcitrante
alegue algun vicio del convenio arbitral, pese a haberlo consentido validamente, para que la parte demandante, inocente en este
caso, se vea obligada a transitar un proceso de amparo, cuando Unicamente buscaba ejercer sus derechos en el foro previamente
pactado.

Ambas situaciones son injustas para alguien. La pregunta, entonces, es cual es la menor injusticia. Esa pregunta, a mi juicio,
debe ser contestada por el legislador, y no por una corte en un caso en concreto. En el derecho peruano, la pregunta tiene una
respuesta, que se encuentra en la Ley de Arbitraje. Para bien o para mal, el legislador considerd que era mejor restringir el control
intermedio y favorecer la continuacion del arbitraje. Si esta regla es inadecuada, los procesos democraticos permiten su variacion.
Sin embargo, no le corresponde a ningun juez imponer su valoracion personal sobre la mejor regulacién, pues el juez no tiene
legitimidad democratica.

Asi como figura en los articulos 90 y 102.1 de la Constitucién Politica del Pert (1993).

El articulo 138 de la Constitucion Politica del Peru indica lo siguiente: “La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se
ejerce por el Poder Judicial a través de sus 6rganos jerarquicos con arreglo a la Constitucion y a las leyes.”
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“supremacia legislativa”, un conjunto de principios que exigen que
los tribunales muestren el debido respeto a los actos de legislacion.
Incluyen también la doctrina del precedente, otro conjunto de
principios que reflejan el valory la eficiencia de la coherencia. Las
doctrinas de la supremacia legislativa y del precedente, cada una
a su manera, tienden a respetar el statu quo, pero no hacen de
ello un mandato. Los jueces, sin embargo, no son libres de elegiry
escoger entre los principios y las directrices que constituyen estas
doctrinas; silo fueran, tampoco podria decirse que ninguna norma
fuese obligatoria (1989, pp. 91-92).

Asi, Dworkin sostiene que una norma es obligatoria si,
en primer lugar, cuenta con el apoyo afirmativo de principios
obligatorios que cuentan con peso colectivo mas fuerte que
aquellos que sustentarian una norma distinta. En segundo
lugar, aun cuando eso no suceda -y los principios apoyen mas
una norma distinta —, la norma vigente sigue siendo obligatoria
cuando los principios conservadores de supremacia legislativa
y del precedente hacen aconsejable que la norma se mantenga
(Dworkin, 1989, p. 92).

Como siguiente ejemplo, tomemos a uno de los principales
autores del neoconstitucionalismo: Gustavo Zagrebelsky.
El también reconoce el rol de los principios en el Estado
constitucional de Derecho y el rol activo de los jueces en este
nuevo paradigma. Pese a enfatizar en un rol central de los
jueces en la aplicacion del derecho y reducir la centralidad del
legislador, él reconoce que la legislacion tiene un valor especial
que debe ser respetado por los jueces:

La legislacion tiene un fundamento constitucional propio. Es
expresion de derechos politicos que, en virtud de la Constitucion,
estan en el mismo plano que los otros derechos y principios de
justicia. En caso de contradiccion, cede la ley, como exige la
Constitucion rigida. Pero esto no autoriza en absoluto a negar a
la legislacion su caracter originario y espontaneo [...] en tanto que
expresion de derechos democraticos, a la ley debe reconocérsele
un valor en si misma, con independencia de sus contenidos y de sus
vinculos de derivacion a partir de los preceptos constitucionales.
La ley, para valer, no requiere ninguna legitimacién de contenido
o sustantiva, aun cuando puede deslegitimarse por contradecir a
la Constitucion. En otras palabras, la ley vale en linea de principio
porque es ley, no por lo que disponga (2016, p. 151).

Zagrebelsky reconoce que permitir que el juez descarte
normas democraticamente promulgadas es un ataque a la
democracia, lo que va en contra de uno de los ideales del
Estado constitucional de Derecho:

El peligro existe, en cambio, cuando es la Corte constitucional
la que impone la regla, presentandola como algo exigido por
la Constituciéon. En este caso hay verdaderamente un riesgo
de exceso de “juridificacion” y “constitucionalizacién” de la vida
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politica, riesgo que no puede silenciarse en
nombre del consenso sobre los contenidos
de las normas establecidas por la Corte
constitucional. En sintesis: el legislador debe
resignarse a ver sus leyes tratadas como
“partes” del derecho, y no como “todo el
derecho”. Pero puede pretender, tanto de los
jueces como de la Corte constitucional, que
se mantengan abiertas las posibilidades de
ejercitar su derecho a contribuir politicamente a
la formacion del ordenamiento juridico. Si este
derecho no se respetase, tal vez tendriamos un
Estado mas constitucional, pero desde luego
ya no un Estado constitucional democratico
(2016, p. 153).

La filosofia del derecho y la teoria de
la argumentacion juridica han abordado
extensamente este problema, bajo el rétulo
de derrotabilidad de las normas®“®. En
simple, un enunciado es derrotable cuando
esta sujeto a ciertas excepciones implicitas
(Navarro y Rodriguez, 2000, p. 68). Admitir la
derrotabilidad de una regla supone aceptar
que esa regla tiene mas excepciones de
las que efectivamente fueron enumeradas
(Backer, 2014, p. 34), lo que parte de constatar
que el legislador, al crear reglas, no tiene la
capacidad de explicitar siempre todas las
excepciones (Backer, 2024, p. 33).

En el plano de la adjudicacion, “hablamos
de derrotabilidad cuando las reglas dejan de
ser tomadas como razones excluyentes en
la base de la deliberacion judicial” (Rodenas,
2001, p. 72). En otras palabras, se acepta
la derrotabilidad cuando el juez puede no
aplicar la consecuencia juridica en la norma,
pese a que se configura el supuesto de hecho
interpretado textualmente. Asi, el juez tendria
la posibilidad de desplazar la aplicacién de la
regla y reemplazarla por otra consideracion
(Rodenas, 2021, p. 44).

Sin embargo, en el contexto de esta
discusion, se reconoce lo mismo que Dworkin
y Zagrebelsky sefialan: que uno considere
que las normas son derrotables — es decir,
que las normas tienen excepciones implicitas
que llevan a su inaplicacién en casos que,

(49) El problema de la derrotabilidad de las normas ha generado mucha discusion y debate entre teéricos del derecho. Este articulo no
busca profundizar en los matices de esta discusion, mucho menos tomar partido por una u otra definicion, ni por uno u otro tratamiento.
Esta discusion se introduce para evidenciar el enorme atajo que ha tomado el Tribunal Constitucional al resolver del modo en el que
lo ha hecho, ya que ha evitado abordar la discusion respecto de su capacidad de deducir excepciones a las normas en cuestion y

justificar por qué el derecho peruano soporta esas excepciones.
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en principio, estarian comprendidos dentro de su supuesto de
hecho — no implica darle al juez el poder para inobservar el
derecho. Como sefiala Angeles Rodenas:

[Aldmitir la derrotabilidad de las formulaciones normativas,
asi como de las justificacion [sic] subyacentes a las reglas, no
supone sin mas negar que el Derecho determine positivamente
la conducta de los jueces. Como acabamos de ver, un juez puede
dejar de lado una regla cuando considere que un supuesto esta
fuera de su alcance, o constituye una excepcién a la misma. Pero
los aplicadores del Derecho no son libres de formular cuantas
excepciones o exclusiones del alcance de las normas deseen y
cuando lo deseen. El aplicador del Derecho tiene que demostrar
que, a la luz del sistema de principios que dotan de sentido a la
institucién o sector normativo en cuestion, el caso en discusion
constituye una excepcion o esta excluido del alcance de la regla.
Tampoco es libre el juez a la hora de apreciar la derrotabilidad de
las justificaciones subyacentes a las reglas (2001, p. 76).

Incluso si se reconoce que los jueces pueden derrotar
normas con principios, esto solo se podria realizar luego de una
ponderacion que tome en consideracion el valor subyacente
a la regla, el principio democratico y la seguridad juridica, en
contra de las razones que, en el caso en concreto, apoyarian la
derrota de la regla®?. Las razones que apoyan la derrota de una
regla nunca pueden ser propias del juez, ni extralegales. Deben
ser razones provistas por el propio ordenamiento juridico,
en base a los principios que influyen en el sector normativo
en cuestion (Rodenas, 2021, pp. 63-64). Las razones para
derrotar una regla deben tender a la coherencia normativa,
no a la arbitrariedad en la aplicacion de una regla (Rodenas,
2001, p. 77).

Asi, aquellos que aboguen por un escrutinio constitucional
mas robusto del arbitraje necesariamente deben participar de
esta discusion. El Tribunal Constitucional no lo ha hecho. Al
determinar todas las excepciones al precedente Maria Julia, se
limité a explicar por qué excedian a su regla. Sin embargo, ante
la inaplicacion de dicho precedente, corresponderia aplicar el
resto de las reglas contenidas en la Ley de Arbitraje, las cuales
indican la improcedencia de estos amparos.

El Tribunal Constitucional, al constatar que no aplicaba el
precedente Maria Julia, no se encontré con un vacio normativo.
Existen mandatos del legislador que indican a un resultado
distinto al decidido. Incluso admitiendo la posibilidad de que
esos mandatos sean derrotados por excepciones implicitas, el
Tribunal Constitucional tendria que justificar en qué consistiria
la excepcion y cudl seria el sustento de la misma. No basta que
el Tribunal Constitucional lo ordene, ni que sostenga vagamente
que el resultado encuentra sustento en la constitucion. El
Tribunal Constitucional le debe respeto al principio democratico

que sustenta la supremacia legislativa. El
Tribunal Constitucional, como cualquier
corte, esta vinculado por la legalidad, la cual,
ademas, tiene valor constitucional.

Asi, si el Tribunal Constitucional concluyera
que corresponde desatender o inaplicar
una norma, como minimo — y asumiendo
que se comparte una vision del Derecho
que permite este modo de adjudicacion —,
debera argumentar expresamente la derrota
de la regla. En primer lugar, eso requiere
que el Tribunal Constitucional reconozca la
existencia de la regla. En segundo lugar, el
Tribunal Constitucional tendria que explicar
qué normas, principios o directrices de rango
constitucional inclinan la balanza hacia un
resultado distinto al que dicta la norma.
En tercer lugar, el Tribunal Constitucional
debera evaluar si, teniendo en cuenta que
hay razones constitucionales de peso para
desatender o inaplicar una norma, estas
son suficientes para derrotar los principios
constitucionales subyacentes a la norma
concreta y los principios conservadores.

No hacer explicita una argumentacién
como esta tifie de arbitrariedad las decisiones
del Tribunal Constitucional, las cuales, tomadas
por si mismas, parecen simplemente inaplicar
normas sin mayor sustento. Queda pendiente,
por parte del Tribunal Constitucional o de
la doctrina constitucional peruana, explicar
como este proceso de razonamiento y
argumentacion llevaria a la derrota de las
normas de procedimiento de la Ley de Arbitraje.
Hasta que esto suceda — y se pueda escrutar
si el razonamiento es adecuado —, es seguro
pensar que la aplicacion correcta del derecho
peruano requiere respetar la norma positiva.

5. Critica normativa
especifica: El requisito
de una via igualmente
satisfactoria

Como se introdujo en la seccion anterior,
la critica que este articulo gira en torno a

(50) Garcia Amado — arduo opositor y moderno positivista — al referirse a la teoria de Atienza y Ruiz Manero — arduos defensores de la
derrotabilidad de las normas y exponentes del pospositivismo — explica que ellos “en todo momento asumen que una regla también
puede ser derrotada por un principio, si bien al [sic] peso de la regla es la suma del que tenga el principio que la justifica, mas el
principio de respeto al legislador, el peso de la institucionalidad” (Garcia Amado, 2024, p. 49).
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la desobediencia del Tribunal Constitucional y otros érganos
de la justicia constitucional a normas democraticamente
adoptadas. Esta desobediencia genera problemas no solo
en el derecho del arbitraje, sino en el derecho constitucional
y en la teoria del derecho. El Tribunal Constitucional no
ha abordado explicitamente este asunto en ninguna de las
decisiones comentadas. A pesar de aplicar reglas contrarias a
las contenidas en normas positivas, el Tribunal Constitucional
no ha explicado por qué la constitucién le permite derrotar
normas democraticamente promulgadas.

Una norma merece especial atencién en cuanto a esta
critica. La Duodécima Disposicion Complementaria de la Ley
de Arbitraje establece que:

Para efectos de lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 5° del Cédigo

Procesal Constitucional, se entiende que el recurso de anulacién

del laudo es una via especifica e idénea para proteger cualquier

derecho constitucional amenazado o vulnerado en el curso del
arbitraje o en el laudo.

En aquel entonces se encontraba vigente la Ley N° 28237,
Cadigo Procesal Constitucional. En su articulo 5.2 contemplaba
que “[n]o proceden los procesos constitucionales cuando:
[...] 2. Existan vias procedimentales especificas, igualmente
satisfactorias, para la proteccion del derecho constitucional
amenazado o vulnerado, salvo cuando se trate del proceso de
habeas corpus”. Un texto idéntico se encuentra en el articulo
7.2 delaLey N° 31307, Nuevo Codigo Procesal Constitucional,
vigente actualmente.

Estas normas consagran el requisito de la subsidiaridad en
el amparo. Este establece que solo se puede recurrir al amparo
cuando el ordenamiento juridico no brinda otra alternativa
especifica que pueda proteger en igual medida al derecho
constitucional supuestamente afectado. La norma no da pautas
para determinar cuando se esta ante una via igualmente
satisfactoria, que se presenta como un concepto juridicamente
indeterminado que debera ser dotado de contenido por el juez
en el caso en concreto (Landa, 2018, p. 113). Para brindar un
poco mas de rigurosidad y predictibilidad a este analisis, el
Tribunal Constitucional establecié el precedente vinculante
Elgo Rios (sentencia recaida en el expediente N° 02383-2013-
PA/TC). En este, establecid ciertos criterios concretos, que
el juez debe observar al comparar el proceso de amparo con
una posible via alternativa para determinar si son igualmente
satisfactorias (2015, pp. 5-6).

Para que no quede ninguna duda, el legislador democratico
promulgd, en la Ley de Arbitraje, una disposicion autoritativa
que establecid que el proceso de anulaciéon de laudo era una

Augusto Dannon Alva

via especifica e idonea — léase, igualmente
satisfactoria — para proteger todo derecho
constitucional amenazado o vulnerado
en cualquier etapa de un arbitraje. Asi, el
legislador aplico el precepto contenido en
el Cadigo Procesal Constitucional, removio
el caracter indefinido de esa valoracion en
cuanto a los amparos arbitrales y determino
que este requisito de procedencia no se
cumplia.

Con una norma como esta, el legislador ha
establecido razones excluyentes que evitan
que el juez decida, en base a su deliberacion
independiente, que el amparo contra una
decision arbitral es procedente. Precisamente,
las reglas como estas “evita[n] tener que entrar
en un proceso de ponderacion de razones en
proy en contra de una determinada decision;
la regla opera, por tanto, como un elemento
que reduce la complejidad de los procesos
de argumentacion” (Atienza y Ruiz-Manero,
1996, p. 21)6".

El legislador sustrajo del poder del juez
la capacidad de dotar de contenido a un
concepto juridicamente indeterminado en
un caso concreto, con lo que sustituyé la
indeterminacion y la reemplazé con unaregla
mas determinada. Esta reduccion del poder
del juez al adoptar normas especificas y
concretas en lugar de conceptos juridicamente
indeterminados es tipica en la dinamica
legislativa.

El Tribunal Constitucional no ha aplicado
esta norma en ninguna de las citadas
decisiones. No la menciona ni explica como
interactua esa norma con el caso en concreto.
Al hacerlo, el Tribunal Constitucional ha
agrandado el ambito de su poder y se ha
atribuido capacidad de revisar casos que la
ley intencionalmente removio de su alcance.
Esto, ademas de generar un problema de
normatividad, trastoca el balance de poderes
y atribuciones que el legislador ha disefiado.

Se ha argumentado que la Duodécima
Disposicion Complementaria no podria
tener ningun efecto propio. De acuerdo con

(51) Enelmismo sentido, Angeles Rodenas (2001, p. 70) sostiene que “[tlener una regla significa que, cuando se producen las condiciones
para su aplicacion, no componemos un nuevo balance con todas las razones de primer orden aplicables al caso, pues la decision

ya esta tomada de antemano.”.
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el articulo 200 de la Constitucion, el ejercicio de las garantias
constitucionales se regula mediante una ley organica®?. La
Ley de Arbitraje es un decreto legislativo y, en esa medida, no
puede regular cuestiones reservadas para unaley organica®®.
En base a esas premisas, se ha sostenido que la Duodécima
Disposiciéon Complementaria no podria regular ningin elemento
vinculado al amparo, ni podria interpretar reglas contenidas en
una ley organica, ni vincular a los jueces en su interpretacion
de esas reglas (Abad, 2011, pp. 136-138).

La Duodécima Disposicion Complementaria no buscé
regular nada respecto del proceso de amparo. Como se aprecia
en el texto de dicha disposicién, lo que busca es precisar la
aplicacion de unaregla procesal, la cual se mantiene incélume,
a una circunstancia especifica. El entonces articulo 5.2 del
Codigo Procesal Constitucional — actualmente articulo 7.2
del Nuevo Cdédigo Procesal Constitucional — establece que
no proceden los amparos cuando existe una via igualmente
satisfactoria. La Duodécima Disposicion Complementaria
construye sobre esa premisa y afirma que el recurso de
anulacion de laudo lo es. Esta interpretacion, ademas, ha sido
compartida por el Tribunal Constitucional en el precedente
Maria Julia (2011, pp. 7-8).

Lo que hace la Duodécima Disposicién Complementaria es
lo que muchas normas hacen: establecer reglas concretas que
zanjen discusiones que podrian generarse en la aplicacion de
conceptos juridicamente indeterminados, principios, directrices,
maximas, entre otros. Con esto, la Ley de Arbitraje no ha
pretendido avocarse a la regulacion de una materia reservada a
una ley organica, sino simplemente ha concretado el contenido
de dicha ley organica a un supuesto especifico que no tiene
ningun tipo de reserva, en beneficio de la seguridad juridica y
la predictibilidad.

En ese sentido, discrepo con el argumento que sostiene que
un decreto legislativo no podria interpretar una ley organica. El
Tribunal Constitucional ha determinado que el articulo 106 de
la constitucion impide que normas distintas a una ley organica
regulen materias sujetas a reserva de ley organica. En ese
sentido, solo seran inconstitucionales aquellas normas distintas
a una ley organica que directamente hagan eso: regular®4.El
Tribunal Constitucional, en el expediente N° 0048-2004-PI/
TC, también ha enfatizado que esta prohibiciéon “no puede
entenderse en términos amplios o extensivos, sino de manera
especialmente restrictiva” (2005, pp. 22-23).

Sostener que una norma de rango legal no puede
establecer una interpretacién de un concepto juridicamente

indeterminado recogido en una ley organica
es una vision sumamente amplia de la reserva
de ley organica. Si esto fuera asi, cualquier
regulacién que se vincule tangencialmente
con un proceso constitucional tendria que
regularse en una ley organica. Precisamente
el Tribunal Constitucional ha negado que eso
sea asi.

Por ejemplo, a pesar de que el articulo
66 de la constitucién reserva la gestion de
recursos naturales a una ley organica, el
Tribunal Constitucional considerd valida
una ley ordinaria que regulaba el cobro de
regalias especificas, debido a que una ley
organica establecio la posibilidad de que se
exija un pago por la concesion de recursos
naturales, lo que seria suficiente base para
que otra norma regule esas retribuciones.
En el expediente N° 0048-2004-PI/TC, el
Tribunal Constitucional sostuvo lo siguiente:
Y no podria ser de otro modo, pues, si
como quedé dicho, las leyes organicas
tienen naturaleza excepcional y su contenido
es eminentemente restringido, seria
constitucionalmente inaceptable extender
la materia reservada a la regulacion y
reglamentacion de los muy diversos modos
como tal retribucion econémica pueda hacerse
efectiva (2005, p. 25).

Siguiendo la misma ldgica, seria
equivocado considerar que la Duodécima
Disposicién Complementaria — una regla
que concreta un concepto juridicamente
indeterminado del Cdédigo Procesal
Constitucional a un supuesto especifico —
va en contra de la reserva de ley organica
contenida en el articulo 200 de la constitucion.
Basta con que la ley organica establezca la
regla base para que otras normas puedan
desarrollarla. Mediante normas distintas a
una ley organica si se puede desarrollar o
concretar elementos contemplados en una
ley organicay, naturalmente, esos desarrollos
0 concreciones son tan vinculantes y
autoritativos como cualquier otra norma.
Entre otros, si vinculan a los jueces.

(52) El articulo 200 de la Constitucion Politica del Pert (1993) sefiala que: “Una ley organica regula el ejercicio de estas garantias y los

efectos de la declaracion de inconstitucionalidad o ilegalidad de las normas.”

(53) Asi lo sostiene la Constitucion Politica del Pert (1993) tanto en articulo 104 como el 101.4.
(54) Para mayor explicacion sobre esa idea, véase el expediente No. 007-2002-Al/TC, del Tribunal Constitucional del Pert (2003); en

especifico, las paginas 5y 6.
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A este punto, es relevante tener en consideracion que la
Duodécima Disposicion Complementaria tiene casi 18 afios
de vigencia®®. Esa norma es empleada por los operadores
juridicos de modo constante, sin que su constitucionalidad haya
recibido cuestionamiento. Aunque eso no es determinante de su
constitucionalidad, sin duda ilustra la percepcion generalizada
de constitucionalidad con la que cuenta esta regla.

Es preciso destacar que el requisito de la inexistencia de
una via igualmente satisfactoria ha sido establecido por una
norma de rango legal. No deriva de la Constitucion. Ademas,
las leyes organicas tienen el mismo rango normativo que una
ley ordinaria®®, con lo que la autoridad del juez constitucional
para determinar si un proceso es igualmente satisfactorio a un
amparo deriva de una norma de rango legal.

Este asunto reviste una especial importancia desde la
perspectiva de la division y balance de poderes. El legislador
tiene el poder de reaccionar a las decisiones judiciales en materia
de legalidad. En particular, si una decision judicial establece una
interpretacion legal con la que el legislativo discrepa, en ejercicio
de su facultad legislativa constitucionalmente asignada, este
puede promulgar una norma que establezca un sentido distinto
(Barnes 2004, pp. 5-6)®". Este es un elemento esencial en la
separacion y balance de poderes de cualquier constitucion.
Si el legislativo no puede sujetar al juez al cumplimiento de
ciertas normas — siempre y cuando dichas normas respeten la
constituciéon —entonces el juez se volveria el “sefior del derecho”
(Zagrebelsky, 2016, p. 153). Eso no es lo que contempla el
sistema constitucional peruano, al atribuir facultades legislativas
al congreso y en ciertos casos, al Poder Ejecutivo.

Cuando el Tribunal Constitucional admite demandas de amparo
que cuestionan decisiones distintas al laudo, va directamente en
contra de la Duodécima Disposicion Complementaria de la Ley
de Arbitraje. Como ya se explico, lo hace sin siquiera explicar
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por qué esa norma seria derrotable. Lo cierto
es que no existen razones para ello, ya que
esta discusion — si procede o no el amparo en
cierta circunstancia por el cumplimiento del
requisito de subsidiaridad — es una procesal y
legal. No estamos ante una cuestion en la que
la justicia constitucional busca hacer prevalecer
una disposicién o un principio constitucional en
contra de una norma legal. Estamos en un caso
en el que simplemente corresponderia que el
Tribunal Constitucional o cualquier otro érgano
de la justicia constitucional aplique la norma
correcta; esto es, la Duodécima Disposicion
Complementaria de la Ley de Arbitraje.

Cualquier decision de declarar procedente
un amparo que se vincule con el arbitraje,
asi como cualquier argumento desde la
doctrina que abogue por dicho mecanismo
de control, debe esbozar, cuando menos, una
respuesta a este problema. En la literatura
peruana, este problema ha sido totalmente
desatendido. El Tribunal Constitucional, solo
por serlo, no tiene autoridad para desacatar
cualquier norma y con ello ir en contra del
principio democréatico. Si lo hace, cuando
menos tiene que encontrar razones de gran
peso contenidas en el propio ordenamiento
juridico para sustentar su posicion.

6. Conclusion

El modo en el que el Tribunal Constitucional
ha decidido diversos casos vinculados con

(55) Para el momento en el que el profesor Abad escribié su comentario, la norma llevaba tres afios de vigencia. El devenir de los hechos
y el modo en el que el derecho se ha consolidado sefala en la direccion contraria al argumento del profesor Abad.

(56)

(67)
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Como se ha concluido en los expedientes No. 00005-2011-PI/TC (2011, p. 13) y No. 00017-2009-PI/TC (2019, pp. 9-10) del Tribunal
Constitucional del Peru.

Barnes explica que “[...] passing overrides offers Congress a direct means to send follow-up signals to the courts that aim to repair
flawed statutes, reconcile discordant statutory constructions, and reverse errant judicial decisions. [...] If litigation reveals statutory
flaws, or produces objectionable judicial interpretations, interest groups can appeal to Congress, which can scrutinize the courts’
decisions and revise the original statute in light of the lessons learned from litigation” [Aprobar derogaciones de decisiones judiciales
le brinda al congreso mecanismos directos para enviar sefiales de seguimiento a las cortes que se dirijan a reparar leyes defectuosas,
reconciliar interpretaciones legales discordantes, y revertir decisiones judiciales equivocadas. [...] Si el litigio demuestra una falla en
la ley, o produce interpretaciones judiciales objetables, los grupos de interés pueden apelar al congreso, quien puede escrutar las
decisiones de las cortes y revisar la ley original a la luz de las lecciones aprendidas en el litigio] (2004, pp. 5-6). Asimismo, siguiendo
a Eskridge, “[a] congressional “override” includes a statute that: (1) completely overrules the holding of a statutory interpretation
decision, just as a subsequent Court would overrule an unsatisfactory precedent; (2) modifies the result of a decision in some material
way, such that the same case would have been decided differently; or (3) modifies the consequences of the decision, such that the
same case would have been decided in the same way but subsequent cases would be decided differently” [Una derogacién de una
decision judicial por parte del congreso incluye leyes que: (1) completamente derogan la esencia de una decision que interpreto la
ley, tal y como lo haria una decisién posterior que derogue un precedente insatisfactorio, (2) modifica el resultado de una decision
de algin modo material, de manera que el mismo caso habria sido resuelto distinto, o (3) modifica las consecuencias de la decision
de tal manera que el mismo caso se habria deicido ideal pero casos siguientes se habrian decidido distinto] (1991, pie de pagina 1).
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amparos arbitrales genera profundas preguntas desde la
perspectiva de la teoria general del derecho y el propio derecho
constitucional®®. Una de esas preguntas gira en torno a como
el Tribunal Constitucional interactia con las normas legales que
precisamente buscan evitar su intervencién en el arbitraje. La
critica expuesta en este articulo tiene como propésito iniciar un
debate sobre la legalidad y constitucionalidad de las decisiones
del Tribunal Constitucional en el arbitraje.

Hace casi 15 afos, el Tribunal Constitucional redefinid
la dinamica procesal de control constitucional de laudos. De
acuerdo con los principios generalmente aceptados en el
derecho arbitral y las normas positivas en el ordenamiento
juridico peruano, el Tribunal Constitucional determiné que,
por regla general, el amparo no procedia contra decisiones
arbitrales. Desde ese entonces, el Tribunal Constitucional ha
corroido su propia regla, al permitiramparos contra decisiones
arbitrales distintas al laudo y al permitir que se discutan
cuestiones aparentemente sometidas a arbitraje en un amparo,
sin permitir antes que un tribunal arbitral decida sobre su propia
jurisdiccion.

Estas decisiones contravienen las normas que regulan
el control judicial del arbitraje en el Peru. Dicha interaccion
consagra un control posterior y taxativo. La Ley de Arbitraje
contempla que solo se podra intervenir en el arbitraje en
las circunstancias establecidas en dicha ley y que cualquier
intervencion distinta carecera de efectos y no debera ser
acatada por un tribunal arbitral. En toda la Ley de Arbitraje
no se contempla el proceso de amparo como una via para
dicho control. Por el contrario, la Duodécima Disposicion
Complementaria establece que el proceso de anulacion de
laudo es la via adecuada para discutir cualquier vulneracion
a un derecho fundamental en cualquier etapa del arbitraje, lo
que propicia la improcedencia de los amparos en el arbitraje.

Ademés de establecer que el control judicial se realiza
mediante el proceso de anulacién de laudo, la Ley de Arbitraje
establece que dicho control se debe realizar una vez culminado
el arbitraje. Los arbitros tienen competencia para decidir sobre
su competencia sin que un juez intervenga en esa etapa y
esa decisién podra ser judicialmente revisada solo cuando
el arbitraje ya haya culminado. Del mismo modo, los vicios
procedimentales podran reconsiderarse en el arbitraje y luego
ser revisados en el marco de un proceso de anulacion de laudo.

Si una parte pretendiera acudir a los jueces nacionales y la
contraria dedujera una excepcion de convenio arbitral, estos
jueces tienen la obligacién de remitir la cuestion al arbitraje si
es que observan la existencia de un convenio arbitral. La Unica
excepcion es que dicho convenio arbitral sea manifiestamente
nulo y que el arbitraje no se haya iniciado. Si el cuestionamiento

(58) Véase los pies de pagina 2y 4.
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al convenio arbitral es uno de nulidad no
manifiesta, de ineficacia o de interpretacion
del convenio arbitral, o si el arbitraje ya ha
sido iniciado, el juez debe culminar el proceso
y permitir que sea un tribunal arbitral el que
decida el cuestionamiento. Esto no excluye el
control judicial, el cual sera recuperado una
vez que el procedimiento arbitral culmine.

Estas pautas normativas no han sido
seguidas por el Tribunal Constitucional,
quien ha permitido el cuestionamiento en
amparo de decisiones arbitrales intermedias
o procedimentales, lo que vulnera el principio
de control posterior e inventa una via de
control judicial no prevista en la ley. Ademas,
el Tribunal Constitucional ha desestimado
excepciones de convenio arbitral mediante
una interpretacion del convenio arbitral — que
no constituye una determinaciéon de nulidad
manifiesta — lo que, de acuerdo con la Ley de
Arbitraje, deberia haber sido decidido por un
tribunal arbitral primero. Incluso, ha decidido
materias supuestamente cubiertas por un
arbitraje en tramite, cuando en ese contexto
corresponderia haber dejado que el tribunal
arbitral decida la cuestion y que el control
judicial se realice posteriormente.

Mas preocupante que el contenido de las
decisiones es el modo en el que estas fueron
tomadas. A pesar de ir en contra de normas
textuales, el Tribunal Constitucional no se
refirié a estas. No explico por qué consideraba
que esas normas no eran aplicables a estos
casos o0, en su defecto, por qué serian
derrotables. El Tribunal Constitucional
unicamente justificé por qué el precedente
Maria Julia no aplicaba a esos casos, pero
no por qué las normas legales directamente
aplicables no. Esto da luces de un problema
mas grande, vinculado a una aparente
percepcion del Tribunal Constitucional sobre
las normas legales, segun la cual estas no
lo vinculan.

Frecuentemente se sostiene que, en un
Estado constitucional de Derecho, las reglas
positivas no agotan el contenido del Derecho.
Sin embargo, incluso las posiciones mas
representativas de esa proposicién enfatizan
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que los jueces tienen un deber reforzado de justificacion para
poder no aplicar una norma positiva a un supuesto que, en
principio, si esta cubierto por esta. Para ello, deben justificar
qué principios motivan la derrota de la regla, y como esos
son preferibles por encima del principio que inspira la regla,
el principio democratico de respeto al legislador y el principio
institucional de seguridad juridica. Ademas, deben sustentar
cémo la derrota de esta regla tiende a la coherencia normativa
del sistema y no va en su detrimento. Nada de esto ha sido
realizado por el Tribunal Constitucional en estos casos.

Eso da pie a la critica central de este articulo: las decisiones
del Tribunal Constitucional en esta materia van en contra de la
legalidad, la cual mantiene un valor importante en un Estado
constitucional de Derecho. En base a ello, cualquiera que
busque abogar por un control constitucional mas intrusivo que el
que contemplado en la Ley de Arbitraje tendria necesariamente
que explicar como la constitucion y el ordenamiento juridico
en general justificarian inobservar dichas normas. Si esas
razones no son explicitadas o no son suficientes, el propio
orden constitucional exige respetar y aplicar la ley.

Como espero haber dejado claro a lo largo del articulo, el
propdsito no es abogar por las formulas legales establecidas
en la Ley de Arbitraje. El objeto de la critica es poner a
debate la practica de desacatar normas legales y las posibles
implicancias que esta tiene en la separacion de poderes y
estabilidad juridica en el ordenamiento juridico peruano, en
materia arbitral.
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