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RESUMEN

En el presente trabajo de investigacion el autor analiza la inviabilidad y el caracter
antiecondmico de incorporar legislativamente la doble instancia en el proceso arbitral.
Explica como se llegd a considerar ésta alternativa en la realidad peruana debido a ciertos
acontecimientos mediaticos. Exhibe la importancia de mantener intacta la ley arbitral en
el sentido de que no sea exigible una segunda instancia, ya que eso podria significar
desincentivos para las personas que buscan resolver sus problemas mediante el arbitraje.
Luego de analizar los antecedentes legislativos como la doctrina y la jurisprudencia mas
relevante sobre el particular, llego a considerar que incorporar una doble instancia iria en
contra de los objetivos de nuestra Ley General de Arbitraje regulada por el Decreto
Legislativo N° 1071), debido a que la consecuencia de admitir estos tipos de regulaciones
legales inadecuadas generarian mayores costos que beneficios en el sistema que
actualmente tenemos, teniendo que soportar un retroceso tanto en el arbitraje nacional
como en el internacional. Por lo que, teniendo presente lo expuesto, queda claro que no
se debe incluir normativamente la segunda instancia porque significaria una

desnaturalizacion del arbitraje, y en consecuencia, acarrearia su inutilidad.
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ABSTRACT

In this research work, the author analyzes the infeasibility and the character of wasteful
legislation incorporate the double instance in the arbitral process. It explains how came
to consider this alternative in the Peruvian reality due to certain media events. It shows
the importance of keeping intact the arbitration law in the sense that a second instance is
not enforceable since it could mean disincentives for those who seek to solve their
problems through arbitration. After reviewing the background to legislative as doctrine
and the most relevant jurisprudence on the subject, comes to consider that incorporate a
double instance would run counter to the objectives of our General arbitration law
regulated by Legislative Decree 1071), since the consequence of support these types of
inappropriate legal regulations would generate higher costs than benefits in the system
that we currently have having to endure a decline both in the national arbitration and
international; and also I will explain the reasons for which the principle of the double
instance should not apply in this type of process. So, bearing in mind the above, it is clear
that it should not include normatively the second instance because it would mean a

denaturing of the arbitration, and therefore would lead to its uselessness.

KEY WORDS
Double instance in arbitral proceedings; Legislative Decree No. 1071; the General

arbitration law reform; costs go to the judiciary.
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Introduccién

El Proyecto de Ley N° 4505-2014-CR, sobre modificacion del Decreto Legislativo N°
1071, que regula el arbitraje en el Perd, tuvo origen en algunos hechos criminales, como
fue el caso de la red criminal Orellana, el cual ocasioné mucha incertidumbre a nivel
social, volviéndose un problema muy mediatico, debido a que se tratd de una mafia
dedicada a la transferencia ilicita de inmuebles, a través de documentacion falsa, como
laudos arbitrales; por lo que se buscé alternativas a fin de evitar que se siga usando al

arbitraje como un medio para conseguir fines ilicitos.

El referido proyecto busca introducir una nueva regulacion en la Ley General de
Arbitraje, tal como la instancia plural, la publicidad del proceso arbitral y la

responsabilidad civil de los arbitros por sus fallos, entre otros.

El proyecto en mencion parece hacer sido propuesto sin un estudio riguroso de las
caracteristicas fundamentales del arbitraje y las ventajas que ofrece al ser un medio
alternativo de solucion de conflictos. Tiene proposiciones que son incompatibles con el
proceso arbitral —como es la incorporacion de una doble instancia, ya sea en el fuero
arbitral o judicial- y que generaria un dilema para las partes que desean solucionar sus

controversias mediante el arbitraje.

Lo anterior pone de manifiesto que el proyecto no estd tomando en cuenta la relevancia,
tanto social como normativa, del arbitraje y, en ese sentido, legislar de esa manera
constituye un peligro social, ya que soslaya muchas caracteristicas del arbitraje que se

toman en cuenta al momento de preferirlo antes que al Poder Judicial.

En el primer capitulo desarrollaré lo que es el arbitraje, su definicidn, naturaleza juridica,

entre otros temas relevantes y significativos para entender mejor el problema.

En el segundo capitulo, examinaré el antecedente legislativo de la ley vigente, esto es, la
Ley N° 26572, que marcO un importante avance en materia de arbitraje, ademas que se
dicté una sentencia muy controvertida durante la vigencia de dicha ley acerca de la
posicién del Tribunal Constitucional y su vision del arbitraje.



En el capitulo tercero, analizaré la relacion del arbitraje y su importancia en relacion a los

medios alternativos de solucion de conflictos y por qué el arbitraje es parte de ellos.

En el capitulo cuarto, determinaré las diferencias mas resaltantes del proceso arbitral y el
proceso judicial comun y las razones por las cuales las personas tratan de evitar a este

altimo.

En el capitulo quinto, me avoco al tratamiento de la doble instancia procesal o instancia
plural, sus fundamentos —tanto constitucionales como legales- llegando a la conclusién

que no debe ser impuesta en el proceso arbitral.

En el capitulo sexto, analizaré algunas de las propuestas hechas a la ley de arbitraje con

relacion a la doble instancia y algunos otros aspectos.

Finalmente, en los capitulos sétimo y octavo expondré mis conclusiones y formularé
algunas recomendaciones acerca de la inconveniencia e irracionalidad de introducir la

doble instancia en el proceso arbitral.

l. Arbitraje

1.1.Definicion

Para poder hablar sobre el problema que este tema aborda, se debe tener conceptos claros
sobre la institucion del arbitraje, y esto debido a que a lo largo de los afios se han
presentado dudas -y con ello muchas respuestas- sobre la naturaleza juridica del arbitraje,
asi como el camino que debe seguir y la normativa que la debe regular. En relacion a esto,
es necesario que hagamos un analisis sobre la razon de la existencia del arbitraje y la
preferencia que los privados le dan a éste frente al Poder Judicial, ya que muchos tienen
ideas err6neas o no muy acertadas del por qué una persona acude a un arbitraje (claro
ejemplo es el proyecto de ley N°4505-2014-CR, que trata sobre la inclusion del doble

proceso arbitral al cual nos referiremos mas adelante).

Es un medio heterocompositivo de resolver conflictos, un mecanismo extrajudicial para
resolver conflictos. Un tercero privado ajeno a las partes, pero elegido por el acuerdo de
voluntad de éstas, neutral e imparcial, es el que resuelve el conflicto. A este tercero se le

denomina tribunal arbitral, que puede ser colegiado o unipersonal.



Es un medio de solucion de controversias por el que las partes del conflicto deciden de
comun acuerdo someter sus diferencias a la decision de uno o unos terceros neutrales,
denominados arbitros, para que le solucionen a sus problemas, mediante la expedicion de
un laudo que de antemano se comprometen a acatar. Es un proceso privado de solucion
de controversias mediante la intervencién y decision de un tercero o terceros también
privados, a quienes las partes de manera voluntaria han decidido someter su controversia
aceptando de antemano su decision. Es un proceso por el cual las partes delegan a un
tercero la solucion definitiva de la controversia a traves de una decision Ilamada laudo

que es de cumplimiento obligatorio.

Es una técnica para la solucién de conflictos que consiste en poner voluntariamente en
manos de un tercero o terceros la solucion de los mismos, comprometiéndose las partes
del conflicto, a respetar la decision que aquel o aquellos tengan a bien a tomar. Es un
método por el cual se trata de resolver extrajudicialmente las diferencias que exista entre
dos 0 més partes, a cuyo fin, las partes del conflicto acuerdan la intervencion de uno o

unos terceros para que resuelvan sus conflictos.

El arbitraje, por tanto, es un proceso privado en el cual las partes en uso de su autonomia
privada prevén un conflicto mediante un convenio arbitral suscrito por las partes dentro
de un contrato -del cual dicho convenio es independiente-, acudiendo a un arbitro, y
aceptando su decision de antemano, decision que se plasma en un laudo arbitral (que en
principio es definitivo, inapelable e irrevocable) que tiene efectos vinculantes para las
partes, y en ciertos casos, a terceros.

Las partes del conflicto se someten a un tribunal arbitral debido a muchas razones, tales
como la celeridad o segun sea el caso concreto (ad hoc).

1.2.Naturaleza Juridica

La naturaleza juridica del arbitraje ha sido muy debatida. En transcurso del tiempo se han
ido elaborando teorias acerca de esta institucion; algunas de ellas ya han quedado

desfasadas de nuestra realidad.

1.2.1. Teorias que explican la naturaleza juridica del arbitraje

1.2.1.1. Teoria Jurisdiccionalista



Esta teoria dice que el arbitraje es una categoria excepcional de jurisdiccion. Se sustenta
en el articulo 139 inciso 1 de la Constitucion vigente. Reconocida por el Tribunal
Constitucional en el Expediente N° 6167-2005-PHC/TC (Caso “Fernando Cantuarias”).

Esta tesis defiende el simil de la actividad arbitral con la jurisdiccional. El arbitraje
pertenece al ambito publico porque muchas de las funciones que realizan son parecidas a
las funciones de los jueces, tales como resolver los pedidos de las partes, emitir
resoluciones, escuchar a las partes, tomar una decision para poner fin al conflicto, dictar

medidas cautelares, segin cada caso, entre otras actuaciones procedimentales.

A diferencia de los jueces, los arbitros tienen la caracteristica de ser transitorios, siendo

el Estado aquel que le inviste del poder de resolucion de conflictos.

Es Estado ha monopolizado el mercado de la solucion de conflictos, la cual ejerce,
fundamentalmente, a través del Poder Judicial; sin embargo, también nos da la posibilidad
de solucionar nuestros conflictos prescindiendo de ésta via. Nos provee de mecanismos
como la conciliacién y el arbitraje, siendo éste ultimo el que mas se asemeja con la
funcién jurisdiccional estatal. Podremos someternos a estas vias alternativas segin nos

permita la ley (que se trate de derechos patrimoniales disponibles).

El arbitraje es una jurisdiccion privada, a la cual de manera consensual llevamos nuestros
conflictos esperando una solucidn, que sera de obligatorio cumplimiento y tendra valor
de titulo ejecutivo, por parte de los arbitros; caso semejante pasa cuando acudimos ante
un juez cuando surge una controversia. Por eso se dice que el arbitraje es un auténtico

proceso.

En caso de que el laudo sea incumplido por alguna de las partes, se podra recurrir ante el

Poder Judicial para su cumplimiento, siendo el laudo un titulo ejecutivo.

Otra diferencia relevante es que los jueces, a pesar de ostentar una jurisdiccion otorgada
por el Estado, no son considerados como funcionarios publicos. Los arbitros no tienen la
facultad del ius executio, que es la facultad, exclusiva de los jueces, para hacer cumplir

sus mandatos, ya sea que estén contenidas en una resolucién o una sentencia.

En conclusion podemos decir que el arbitraje, desde el punto de vista de esta teoria, es
una funcion jurisdiccional, porque es el Estado quien les confiere facultades de decidir a

un particular — aunque limitadas y de manera temporal —, las facultades que tienen los



arbitros se las concede la ley y el laudo es vinculante para las partes, tiene el valor de

sentencia.

Sin embargo, a pesar de lo expuesto, comparar al arbitraje con el Poder Judicial no daria
una buena referencia de la institucién del arbitraje. Cuando una persona recurre a una
instancia arbitral, lo hace con el fin de alejarse lo mas posible del Poder Judicial y de todo
lo que seguir un proceso ahi conlleva, lentitud, estrés, perdida de tiempo, posible error
judicial, posible segunda instancia, costos adicionales como tasas de notificacion, etc.
Esto genera un gran rechazo hacia el Poder Judicial e incentiva a la gente a suscribir
convenios arbitrales, con el fin de una solucion célere de la controversia y en la cual las
partes en conflicto, al determinar las reglas del proceso, no pierdan sus relaciones como

lo harian ante el 6rgano estatal.

Por lo tanto, si bien es cierto que el arbitraje entrafia la jurisdiccion, es una jurisdiccion

muy diferente a la de los 6rganos estatales.

1.2.1.2. Teoria Contractualista

Esta teoria niega que el arbitraje sea el ejercicio de la jurisdiccion, en ninguna de sus
modalidades, ya sea especial, excepcional o cualquier otra; por lo que seria contrario a lo
expresado por el Tribunal Constitucional en el mencionado expediente.

Se basa en que el arbitraje tiene su origen en la autonomia de la voluntad, que se sustenta
en el derecho constitucional de la libre iniciativa privada, al cual hace referencia el
Tribunal Constitucional definiéndola brevemente en el extremo 17 de la sentencia del
expediente n° 0008-2003-Al/TC, el cual dice:

“17. Otro principio que informa a la totalidad del modelo econdémico es el de la libre
iniciativa privada, prescrito en el articulo 58° de la Constitucion y que se encuentra
directamente conectado con lo establecido en el inciso 17), articulo 2° del mismo texto,
el cual establece el derecho fundamental de toda persona a participar, ya sea en forma
individual o asociada, en la vida economica de la Nacion. De ello se colige que toda
persona natural o juridica tiene derecho a emprender y desarrollar, con autonomia
plena, la actividad econdmica de su preferencia, afectando o destinando bienes de
cualquier tipo a la produccion y al intercambio econémico con la finalidad de obtener

un beneficio o ganancia material.



Como expone Marcial Rubio Correa, dicho derecho tiene un contenido de libertad y otro
de actuacion economica, cuya expresion es ‘“‘que las personas son libres de realizar las
actividades econémicas que mejor consideren para obtener los recursos de su vida
cotidiana y de su capitalizacion” (Estudio de la Constitucion Politica de 1993, PUCP,
Fondo Editorial, 1999) .

La autonomia de la voluntad, como todos los derechos (absolutamente todos, incluso el
de la libertad o el de la vida), tiene limites. Ningun derecho es absoluto, ya que siempre
habra alguna limitacién proferida por un determinado nimero de normas contenidas en

nuestro ordenamiento juridico.

1.2.1.3. Teoria Ecléctica o Mixta

Esta teoria es la mas aceptada por la doctrina, creada por el Dr. Mario Castillo Freire. Es

aquella teoria intermedia y la mas realista.

Esta teoria trata de ver al arbitraje desde dos perspectivas, juntando la teoria jurisdiccional
y la contractual, resaltando las caracteristicas mas importantes de éstas dos.

El arbitraje, segun esta teoria, se crea a partir de un consenso entre ambas partes, quienes
deciden someterse al arbitraje de manera voluntaria; sin embargo, ese pacto desencadena

efectos jurisdiccionales.

Por tanto, se dice que el arbitraje es una jurisdiccion convencional (contrato con efectos
jurisdiccionales) que nace mediante convenio privado, pero despliega sus efectos
jurisdiccionales por autoridad del Estado.

Il. Antecedentes - Ley N° 26572 (Actualmente Derogada por el Decreto
Legislativo N° 1071)

Para ubicarnos mejor en el tema y ver la evolucion de la normativa del arbitraje es
importante conocer el antecedente legislativo mas remoto, es por eso que hablaremos de
la Ley N°26572.

Promulgada el 20 de diciembre de 1995 y entrando en vigencia en enero de 1996, esta ley
contenia varios articulos —actualmente muchos ya fueron derogados- que estaban

desfasados en nuestro ordenamiento juridico y que no eran aceptados en otros, tales como



el recurso de apelacion en sede judicial o en la misma instancia arbitral, que
desnaturalizaba la institucion del arbitraje.

Al igual que la vigente ley, ésta se expresaba tanto en el arbitraje nacional como el
internacional, a diferencia de que, en este cuerpo normativo se regulaba un grupo de
normas para el arbitraje nacional y otro para el internacional. La vigente ley regulan de
manera uniforme tanto el arbitraje nacional como el internacional, es decir, con un solo
cuerpo normativo para ambos, a excepcion de algunas normas que se aplican
exclusivamente al arbitraje internacional, que se dan por la naturaleza misma del
mencionado tipo de arbitraje. Esto con la necesidad de fomentar el arbitraje internacional
en el Perd, queriendo dar a entender que el Peru es un lugar adecuado para ser sede de
arbitrajes internacionales.

Este cuerpo normativo fue tomado en base a la Ley Modelo de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL); sin embargo, a
pesar de ser una ley que no tiene muchos afios de antigiiedad, se ha presentado la
necesidad de cambiarse debido a los cambios que actualmente suceden, tanto en nuestro
pais como a nivel internacional.

El Pert viene sufriendo un desarrollo importante del comercio e inversion nacionales e
internacionales, por lo que se debe procurar que el Per( tenga éxito en el arbitraje
internacional.

Una de las comparaciones que se le hace con el Decreto Legislativo N°1071, siendo éste
aquel que tiene mejor técnica legislativa que aquella.

Bajo esta normativa, en el afio 2006, se publico la sentencia —-muy conocida en derecho
de arbitraje. El caso “Fernando Cantuarias Salaverry” (Exp. N° 6167-2005 PHC/TC) es
uno de los casos mas importantes sobre materia arbitral, el cual ha dado a conocer la
posicién del Tribunal Constitucional acerca del derecho de arbitraje, pero que ha sido
criticada por distintos juristas y, en general, por la doctrina.

En el citado caso se reconoce el marco constitucional del arbitraje. Sobre lo cual, se hace
referencia a algunos puntos, entre ellos, a su naturaleza. Y sobre éste punto me referiré

principalmente debido a que ha suscitado muchas disconformidades.



“8,

El Tribunal hace una interpretacion conforme a la constitucién, la cual confiere al
arbitraje una naturaleza jurisdiccional, la cual es otorgada por el Estado y la nombra
como “jurisdiccidn privada”.

Es preciso sefialar también el apartado 8 de la sentencia, la cual denota los requisitos

minimos para que exista jurisdiccion arbitral, ademas de tener efecto vinculante:

Llegados a este punto, cabe preguntarse si es constitucionalmente legitimo el
establecimiento de esta jurisdiccion de caracter privado.
Al respecto, conforme lo ha establecido este Colegiado “(..) el ejercicio de la

jurisdiccion implica cuatro requisitos, a saber:

Conflicto entre las partes.
Interés social en la composicion del conflicto.
Intervencion del Estado mediante el 6rgano judicial, como tercero imparcial.

Aplicacion de la ley o integracion del derecho™.

Qué duda cabe, que prima facie la confluencia de estos cuatro requisitos definen la
naturaleza de la jurisdiccion arbitral, suponiendo un ejercicio de la potestad de
administrar justicia, y en tal medida, resulta de aplicacion en sede arbitral el articulo
VI in fine del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional por el cual los jueces
(y por extensién, también los arbitros) quedan vinculados a los preceptos y principios
constitucionales conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las
resoluciones del Tribunal Constitucional; sin perjuicio del precedente vinculante con
efectos normativos del articulo VII del titulo preliminar del Codigo Procesal

Constitucional.”

También nos dice que “la facultad de los drbitros para resolver un conflicto no se
fundamenta en la voluntad de las partes”, 10 cual es altamente cuestionable debido a que
son las partes las que deciden someterse a un tercero y no la ley quien obliga el
sometimiento a las partes.

El Tribunal declara que “(...) Los tribunales arbitrales esta facultado para desestimar

cualquier intervencion y/o injerencia de terceros (...) destinada a avocarse a materias

! Contemplado en el art. 139 inc. 1 de la Constitucidn, la cual lo considera como una excepcién, como un
fuero especial que tiene naturaleza excepcional al igual que el fuero militar o el de comunidades
campesinas y nativas.



sometidas a arbitraje, en mérito a la existencia de un acuerdo arbitral y la decision
voluntaria de las partes.”

Y hace énfasis al principio “kompetenz - kompetenz™?, la cual dice que los arbitros son
tan independientes que ellos pueden determinar su competencia, ellos deciden qué casos
ven y qué casos no.

Por ultimo, y principalmente en este punto de la sentencia que quiero analizar por
considerarlo importante, debido a que hace referencia a la irrevisabilidad de los laudos
arbitrales; la sentencia expresa que el laudo tiene caracter definitivo, salvo por los
recursos de “apelacion” y de “nulidad”. Bajo ésta antigua normativa el laudo era
definitivo, pero se admitia el recurso de apelacion en sede judicial, mencionando ademas
que la apelacion de aquella resolucion que pone fin al conflicto es concedida con efecto
suspensivo (paralizando los efectos del laudo hasta la sentencia de vista). Afiade que es
posible cuestionar el laudo arbitral en el fuero constitucional si un derecho fundamental

ha sido afectado, siendo la via idénea.

El dafio que ésta ley le hacia al arbitraje era notable, al incluir articulos que permitian el
recurso de apelacion, asi como permitir la presuncion (iuris tantum) mediante la cual se
entendia que las partes admitian una segunda instancia arbitral en caso de no la hayan
pactado expresamente o en caso de duda acerca de tal regulacién. Tal presuncién ya no

existe en nuestro sistema legal.

Actualmente la norma que rige el arbitraje es el Decreto Legislativo N° 1071, publicada
el afio 2008, ademas de tener mejor redaccién que la anterior ley que regulaba el arbitraje,
ha derogado articulos que iban en contra de la naturaleza de la institucion.

Esta nueva norma se ajusta mas a la razon del arbitraje, asi como a los estandares
internacionales en Latinoamérica que tambien regulan el arbitraje de manera similar a la
nuestra.

Cabe mencionar que éste decreto fue pensado en los mas altos estandares a nivel
internacional, y por tanto la normativa contenida en tal es fundamental para poder seguir

un proceso arbitral adecuado y sin tantas dilaciones.

2 Este principio establece que el tribunal arbitral son los Unicos que pueden cuestionar o determinar su
competencia, a propdsito del art. 41 del D. Leg. 1071.



I Fundamento del Arbitraje como Medio Alternativo de Solucion de

Controversias

No se puede soslayar que el arbitraje es calificado como un M.A.R.C.3, un medio
heterocompositivo bajo el cual un tercero privado, ajeno a las partes es el que resuelve el
conflicto. A este tercero se le denomina tribunal arbitral —ya sea unipersonal o colegiado-
el cual es elegido por las partes. Cabe resaltar que solo una persona natural puede ostentar

el cargo de arbitro, no pudiendo asi una persona juridica o una organizacion.

Es importante sefialar que el arbitraje al ser un método alternativo de solucion de
conflictos, se basa en la existencia de una “Cultura de Paz” interiorizada en las personas,
la cual trata de que las personas deben resolver sus problemas comunicandose y no
directamente en un proceso judicial. Por lo que se concluye que el arbitraje se basa en la

confianza de las personas, la cual se plasma en el convenio arbitral dentro de un contrato.

En el Perd, el arbitraje y, en general, los métodos alternativos de solucién de conflictos
no han tenido éxito debido a que para llegar a una cultura de paz se debe tener en cuenta
la buena fe de las personas, y eso es lo que nos hace falta; a diferencia de otros paises en
los que los métodos alternativos si han tenido los efectos queridos, porque se trata de
culturas diferentes, en las que las personas son mas racionales y buscan soluciones
cooperativas, las cuales se logran mediante el dialogo y el intercambio de informacion
entre las partes, y, en consecuencia, se reducen los costos que les llevaria ir a un Proceso

Judicial o incluso a una instancia arbitral a resolver sus conflictos.

En consecuencia se llega a concluir que el arbitraje — al igual que los demas medios de
solucion de conflictos- se basa en la confianza de las personas.

3.1. Las fuentes de los Métodos Alternativo de Solucion de Conflictos en relacién

con el Arbitraje

3.1.1. La crisis del Poder Judicial

3 Método Alternativo de Solucidon de Conflictos. Son mal llamados alternativos debido a que no se puede
recurrir al arbitraje de manera facultativa en todos los casos, sino solo las de libre disposicién como lo
indica la vigente ley de arbitraje en su articulo nimero 2, por lo que seria mejor llamarlos “aceptados” o
“adecuados” en lugar de alternativos.



El Poder Judicial es un sistema al cual acuden las personas a resolver sus conflictos ante
un tercero imparcial y neutral, el cual emite una sentencia obligatoria para las partes en
virtud del poder que le otorga el Estado. Este sistema parecia haber monopolizado la
solucion de conflictos, sin embargo cuando entrd en crisis y colapsd, mucho se hablo
sobre buscar otros medios que también solucionen conflictos de una manera mas

eficiente, y ahi es donde surge el arbitraje, junto con otros medios alternativos.

Las personas, ya sean naturales o juridicas prefieren acudir al arbitraje por diversas
razones. Primero, por ser una institucion que se aleja lo mas posible a las caracteristicas
negativas del Poder Judicial, como lo son la corrupcion, morosidad, lentitud, sobrecarga
procesal, carga emocional y econémica, el indice de error judicial, etc., sin perder la
sustancia de un juicio — en donde se ofrecen pruebas, alegatos, y, permite un sistema de
defensa adecuado ante una determinada controversia — Segundo, porque el arbitraje, a
diferencia del Poder Judicial, permite a las partes establecer sus propias reglas, asi como
decidir por quien seran juzgados, manteniendo no un ambiente de adversidad, sino un
sentido de cooperacion y compromiso por resolver el conflicto suscitado entre ellos,
manteniendo asi las relaciones entre ellas, lo cual es muy importante en materia

comercial.

3.1.2. La insatisfaccion de las verdaderas y reales necesidades de las partes en

conflicto

Muchas veces (o la mayoria) al momento de buscar una solucion en la esfera judicial, no
encontramos la solucién que realmente buscdbamos o la més adecuada para resolver
realmente la controversia, y est se debe, basicamente, a que los jueces no entienden
realmente cuales son nuestras verdaderas necesidades, solo se remiten a resolver el
problema desde su punto de vista, creyendo que lo que plasmaron en la sentencia es lo

mejor para las partes, lo cual, en la mayoria de los casos, no es cierto.

Por eso, acudir al arbitraje es otra de las razones para obtener un fallo adecuado, eso se

explica al momento de elegir a los arbitros o las reglas del arbitraje mismo.

IV.  Entre el Arbitraje y el Poder Judicial

4.1. Arbitros y Jueces



Tanto el juez como el arbitro deben ser personas naturales (nunca una persona juridica) y
deben gozar de capacidad plena para ejercer sus derechos civiles, lo mismo que significa,
poder ejercer completamente sus derechos y, consecuentemente, sus deberes ante
cualquier relacion juridica. Por lo que ante la ley, eso significa que se debe ser mayor de

edad (minimo 18 afios).

Con respecto a la nacionalidad, el juez, segun el articulo 4 de la Ley N° 29277 numeral
1, el juez debe ser peruano de nacimiento; a diferencia del arbitro que puede ser peruano
0 extranjero. Para ser juez se requiere una serie de formalidades, eso debido a el
estructuramiento de nuestro sistema juridico, por lo que, se requiere mucha mas
preparacion para serlo — eso debido al proceso de seleccion que hace el Consejo Nacional
de la Magistratura — a diferencia del arbitro, ya que éste ultimo es seleccionado por las
partes, por su mera expresion de voluntad. Sin embargo, depende de las partes que el
arbitro sea peruano o extranjero, eso lo sefiala el articulo 20 del Decreto Legislativo N°
1071 cuando nos dice: “(...) Salvo acuerdo en contrario de las partes, la nacionalidad de
una persona no serd obstaculo para que se actie como arbitro.”, esta parte podria

configurar un impedimento para ser arbitro si el convenio asi lo estipula.

Con respecto a las formalidades de elegir al tercero imparcial, en referencia al arbitraje,
es muy importante el que la ley haya autorizado a las partes escoger a su juzgador, sea
éste abogado o no, y esto debido a que en la realidad, a veces, surgen conflictos en los
que no, necesariamente, un abogado o juez sea el mas adecuado para resolver el conflicto;
por ejemplo, en el caso de que haya un problema en la construccién de un inmueble que
ha sido recientemente construido y vendido, el mejor para decidir si el inmueble esta bien

construido 0 no puede ser un ingeniero y no un abogado.

Otra similitud entre éstos dos es que ninguno debe ser incompatible con la labor que va a
realizar. En el caso de los jueces, la incompatibilidad se regula en el articulo 51 del Codigo
Procesal Civil, el cual, para resumir, se reduce al parentesco o relacion con alguna de las
partes o si el juez tiene algin provecho o interés con el resultado del proceso. En el caso
del arbitro, el articulo 21 de nuestra actual ley que regula el arbitraje, nos dice
tajantemente que las personas que son designadas por las partes como arbitro, deben
carecer de incompatibilidad para serlo, y el mismo articulo nos sefiala que una persona es

incompatible cuando se trata de un funcionario o servidor pablico del Estado peruano.



El arbitro al igual que el juez no representa a las partes ni sus intereses, solo deben
limitarse a resolver el problema planteado, independientemente de quién los haya elegido
(aunque en la realidad es lo normal que el arbitro elegido por una parte falle por ésta).

Otra similitud es que ambos gozan de la obligacion negativa a la que se refiere el secreto
profesional.

Entre las diferencias estan que el arbitro, desde la aceptacion del cargo tiene la obligacion
de cumplir con sus funciones dentro de los plazos establecidos por las partes, bajo sancién
de responder por los dafios y perjuicios que pueda ocasionar su retardo o incumplimiento

de su obligacién.

Otra diferencia es que el arbitro debe ser pagado por las partes (salvo pacto en contrario),
cosa distinta sucede con el juez, ya que es el Estado quien le asigna su sueldo.

Ademas, los tribunales judiciales pueden ser conformados por uno o tres jueces,

dependiendo de la instancia; en el arbitraje, el nimero de arbitros depende de las partes.

Y, otro de los aspectos mas relevantes es la facultad del coertio (facultad del juez para
hacer cumplir sus mandatos, expresados en resoluciones), la cual es tenida por el juez,
pero no por el arbitro, por lo que, éste, para hacer cumplir sus laudos debe recurrir a un
proceso judicial de caracter civil, en la via del proceso Unico de ejecucidén en mérito del

titulo ejecutivo que es el laudo arbitral.

4.2. Los costos del proceso judicial

Aqui tenemos una de las causas, sino la mas relevante, por las cuales las personas
prefieren acudir al arbitraje como medio de evasién al Poder Judicial, y es debido al
temor, fatiga, incertidumbre, e incluso riesgo acerca de la resolucion del conflicto y los

dafos que pueden ocasionar la demora (lo que casi siempre ocurre).

Se sabe, como ya se ha mencionado antes, que la resolucion de conflictos en sede judicial
ha sido monopolizado por el Estado, ya que es éste aquel que decidio que las controversias
se diriman mediante un juez y siguiendo una serie de procedimientos, asimismo, es éste
también el que decidié legalizar el acceso los medios alternativos de solucion de

conflictos, llamese conciliacion, llamese arbitraje. Sin embargo, al hacer esto, y si



estamos realmente conscientes de la situacion del Estado en la realidad peruana, el

mercado del sistema judicial tiene muchas fallas.

Primero, se conoce al sistema judicial por ser el ente que defiende los derechos de las
personas Yy los hace posibles — esto en la realidad es muy debatible — mediante sus érganos,
mediante el juez que es quien resuelve los conflictos; sin embargo la realidad es un tanto
diferente, ya que se realizan muchos actos en el Poder Judicial en contra de la norma y
algunos principios procesales como lo son los de celeridad o economia procesal; y eso se
debe a la ideologia de muchos jueces, quienes creen que por tener la calidad de tales no

deben cumplir la norma pero los demaés si.

Ademas es muy criticado el criterio de muchos jueces para resolver conflictos, ya que
muchas veces sus resoluciones carecen de una argumentacion razonable o de acuerdo al
caso concreto, y eso, por ejemplo, se ve cuando se busca la inadmisibilidad de una
demanda con el fin de tener una mayor expedicion de resoluciones judiciales, y de esa
manera ser calificados en su momento de una mejor manera, teniéndose la creencia de
que el juez que mas resoluciones expida, mas eficiente es, lo cual en la realidad genera
perjuicios para los usuarios del servicio del sistema judicial, debido a que, el rechazar,
notificar, ingresar otro escrito, pagar de nuevo la tasa, etc., tiene un costo, no solo

monetario, sino también temporal, siendo éste ultimo irrecuperable, entre otros.

Segundo, existe una gran desconfianza, en este pais, de las personas hacia su sistema
judicial. Esto se da por muchas razones, ya sea por la corrupcion, por el error que los
jueces puedan cometer al resolver un caso, por la incertidumbre que puede ocasionar el

tiempo en la resolucion del conflicto, la falta de predictibilidad de las resoluciones, etc.

Tercero, cuando una persona decide ir a juicio lo hace porque los mas probable es que ya
haya agotado las vias previas para solucionar el conflicto; sin embargo muchas veces las
personas acuden al sistema porque creen que es la tnica forma de resolver el conflicto, y

es parte del rol del abogado buscar soluciones mas eficientes.

Teniendo en cuenta lo mencionado se puede apreciar que los costos de acudir al proceso
no solo son monetarios (aquellos que son especificados en dinero, como las tasas
judiciales), sino también los que no lo son (costos no monetarios, que no son facilmente
apreciado en dinero y que requiere de una apreciacién subjetiva, como el tiempo). Una

persona al momento de someterse a un proceso judicial debe tener en cuenta todos estos



aspectos que casi siempre se llevan a cabo en sede judicial y que de alguna manera

significaré para el acreedor del derecho una pérdida.

Cabe resaltar que el proceso arbitral esta clase de situaciones no se dan, ya que al ser
justicia privada, contratada por las partes, éstas tienen un derecho respecto del tribunal
arbitral, quienes son deudores de la obligacion que aceptaron, y por lo tanto, las partes
resolverian su conflicto de acuerdo a los procedimientos planeados por éstas y en un

tiempo adecuado.

4.2.1. La sobrecarga procesal

La sobrecarga procesal se debe, fundamentalmente, por la cantidad de demanda de
resoluciones judiciales en un corto periodo de tiempo, atendiendo a situaciones como el
numero de personas que decide someter su conflicto al Poder Judicial, y el tiempo que se
demoran los justiciables para resolver las pretensiones. También se puede deber a otros
factores que tienen que ver con la falta de capacitacion de los operadores del sistema, la

falta de sofisticacion de instrumentos de trabajo, etc.

V. La Doble Instancia Procesal

El derecho de instancia plural es aquel de orden constitucional que pretende proteger a la
persona que se siente afectado negativamente por una resolucion que pone fin al proceso,

ya Séa una sentencia o un auto.

El derecho de la doble instancia se ejerce mediante los medios impugnatorios previstos
por ley (numerus clausus). EI medio impugnatorio mas criticable con respecto al arbitraje

fue el de apelacion, el cual se encontraba regulado en la ley anterior.

“Al dividirse el proceso en dos instancias o grados jurisdiccionales, se atribuye
competencia a un 6rgano jurisdiccional para conocer en la segunda instancia, y a otro
organo (generalmente colegiado) para conocer en la segunda instancia. Existe asi un doble
grado de jurisdiccion o pluralidad de instancias. La funcion de los &rganos

jurisdiccionales de segunda instancia es la de revisar las decisiones de los magistrados de



primera instancia, siempre y cuando alguna de las partes hubiese interpuesto el

correspondiente medio impugnatorio. (...)"*

Por lo que la importancia del acceso a una segunda opinion, juicio o instancia es

innegable, ya que se trata de los derechos fundamentales de una persona.

Sin embargo, veremos que este principio es una excepcion en el arbitraje.

5.1.La doble instancia: un mecanismo que utilizan los perdedores

Si bien es cierto, la doble instancia es un mecanismo creado para tutelar derechos y
reducir el error judicial, confiriendo a la parte afectada una mejor apreciacion del
conflicto y, consecuentemente, una mejor resolucion, también se puede prestar para

realizar actos de mala fe entre las partes.

Una parte puede apelar bien porque considera que su derecho ha sido afectado o bien
porque esa seria una forma de alargar mas el proceso, ya que, como sabemos, la apelacion
tiene caracter de efecto suspensivo, por lo cual el acreedor del derecho no podria ver
satisfecho su derecho hasta que se dirima la apelacion, lo cual genera también muchos

costos.

Muchos de los litigantes que son vencidos apelan por inercia, lo que quiere decir que no
les interesa si de verdad tienen el derecho o no, simplemente lo hacen para “estar a salvo”
mas tiempo, mientras la otra parte tiene que seguir el juicio porque su derecho depende
de eso. Ha pasado en muchas ocasiones que demandantes han abandonado el proceso
debido al largo tiempo que demoray a la incertidumbre sobre si el deudor pagara la deuda

que le debe integramente.

5.2.La doble instancia y su incompatibilidad con la institucion arbitral

Como ya hemos dicho, la importancia de la doble instancia en sede judicial es innegable;
sin embargo, no pasa lo mismo en sede arbitral, en donde permitir la instancia plural

desnaturalizaria la figura de tal institucion.

4 Division de Estudios Juridicos de Gaceta Juridica (2015). Manual del Proceso Civil, Tomo I. Pert, Lima.



¢Y por qué no se permite la inclusion de la segunda instancia en el arbitraje, siendo un
mecanismo de proteccion ante los vicios del proceso? La respuesta es que, en principio,
las partes se someten a un tribunal arbitral renunciando a su derecho de apelacion, porque
asi lo han querido, ellas se someten a la decision del arbitro sea cual sea, y es por eso que
el laudo arbitral tiene el caracter de definitivo, inapelable y vinculante para aquellos que
firmaron el convenio arbitral y en algunos caso para terceros; asi lo proscribe el articulo
59 del Decreto Legislativo N° 1071.

Entonces, estamos de acuerdo en que no se deber exigir la doble instancia ya sea en sede
judicial o arbitral - eso ya depende de la autonomia de la voluntad de las partes - asi como
otros mecanismos que desvirtden la naturaleza del arbitraje, afectando la autonomia de
las partes, la celeridad, la determinacion del procedimiento, obstaculizando la eficiencia

del arbitraje.

En consecuencia, el arbitraje dejaria de ser utilizado para recurrir a otras alternativas mas

eficientes.

VI.  ¢Necesita reformarse la Ley de Arbitraje?: a propdsito de algunos casos

ocurridos en la realidad peruana

El proyecto de ley N° 4505-2014-CR ha sido propuesto en circunstancias coyunturales

inadecuadas, Yy eso queda reflejado en el sentido de sus normas.

El mencionado proyecto de ley es dado con el fin de otorgar proteccion a las personas
ante supuestos fraudes, y con eso me refiero a la gran cantidad de ilicitos que cometio la
red Orellana, un grupo mafioso que se dedicaba a la adquisicion de bienes inmuebles
valiéndose del articulo 2014 del Cédigo Civil, el cual se refiere a la adquisicion mediante

buena fe, asi como con los laudos arbitrales falsificados.

Este proyecto de ley lo que busca es darles mayor proteccion a las personas que
desconocen del proceso de arbitraje, asi como una mayor seguridad para evitar que
algunas personas se utilicen el arbitraje para cometer fraudes, pero lo hace de manera
inadecuada y sin un estudio concreto de la realidad del problema, desconociendo

totalmente la naturaleza del arbitraje.



6.1.El problema de las prohibiciones en el Pert

En el Per hay una gran creencia de que los problemas que unos pocos causan pueden ser
resueltos mediante prohibiciones para todos; y el caso de la red Orellana es uno de
muchos, asi como paso también con las modificaciones al sistema registral peruano. En
vez de perseguir a las personas que cometieron el ilicito se pretendié crear méas
formalidades para tratar de evitar los dafios de aquellas personas, ejemplo de ello es que
hayan ampliado los requisitos para la adquisicion de la buena fe a la condicion de revisar

los titulos archivados.

Y eso puede generar la ineficiencia de algunas instituciones.

6.2.Analizando algunos aspectos del proyecto de ley N° 4505-2014-CR

Este proyecto no solo queria incorporar la segunda instancia en sede arbitral, sino también
incidir en la autonomia de la voluntad de las personas cuando el conflicto trate sobre la

transmision de bienes, prohibiendo el arbitraje ad hoc para éstos.

Ademas, pretende que el proceso arbitral sea publicitado por edictos, lo cual iria en contra

del principio de confidencialidad, otra de las razones por la cuales se acude al arbitraje.

Otra de los errores de esta norma es querer que los arbitros tengan responsabilidad civil
por sus fallos, es decir, por los dafios que causen estos, lo cual ocasionaria un gran
desincentivo tanto para los arbitros como para las instituciones arbitrales. Se asume que
cuando una persona se somete al arbitraje y elige un arbitro es porque confia en el fallo
que éste vaya a dar en el resultado del proceso, por lo que no tendria sentido

responsabilizarlo por su manera de decidir el conflicto.

VIl.  Conclusiones
- El arbitraje es una institucion que es de mucha ayuda, tanto para las personas
que lo utilizan como para el mismo Estado, por lo que se le debe proteger y
cuidar su naturaleza, impidiendo que cualquier criterio contenido en alguna

reforma lo modifique.



- Nuestra actual ley de arbitraje estd hecha a base de los mas altos estandares
internacionales, eso con el fin de que el Per( sea sede de grandes procesos

arbitrales de talla internacional, lo cual beneficiaria mucho al pais.

- No se deben establecer prohibiciones sin sentido debido a la actividad ilegal
de ciertas personas, que por ser éstas causantes de un gran impacto, se crea

que su actividad es comin en mucha mas gente.

- Por ultimo, el arbitraje puede ser visto como un medio alternativo al Poder
Judicial, el cual trae muchos beneficios en la actividad comercial, ya que
resuelve conflictos de forma réapida y cooperativa, a diferencia del sistema

judicial, que es adversarial y lenta.

VIIl. Recomendaciones

1. Proteger las normas contenidas en el presente Decreto Legislativo, en lo
referente a la naturaleza juridica del arbitraje, tales como la instancia Unica, la
confidencialidad, la celeridad, la autodeterminacion de las partes, entre otros.

2. Corregir mediante un nuevo precedente vinculante el caracter del arbitraje
como institucion regida por la teoria mixta o ecléctica. Asi como reconocer
los aspectos mas relevantes y controvertidos del arbitraje.

3. Entender que el arbitraje es una institucion que ayuda a solucionar el conflicto
de manera sana, y, por tanto, se debe incentivar en el pais, asi como los demas

métodos alternativos de resolucion de conflictos.
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