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PrOLOGO

El Estudio Mario Castillo Freyre inici6 en el afo 2006 la publica-
cién de su «Biblioteca de Arbitraje» con la presentacién del libro «Arbi-
traje. El juicio privado: la verdadera reforma de la justicia», escrito por
los doctores Mario Castillo Freyre y Ricardo Visquez Kunze.

Han pasado tan sélo seis anos de aquel hecho y esta coleccién ya ha
ofrecido al medio juridico veintitin volimenes.

A través de libros que, por ejemplo, abordan un tema en parti-
cular (como aquél que escribiera Mario Castillo Freyre junto a Rita
Sabroso Minaya, y que llevara por titulo «Arbitraje en la contratacién
publica»), u obras en donde se analizan diversos temas de naturaleza
arbitral a la luz de diversos campos del Derecho (como los volimenes
3 y 4, que se titularon «El Arbitraje en las distintas dreas del Dere-
cho), e, incluso, textos que compilan valiosa jurisprudencia (como el
estudio denominado «Arbitraje. La anulacién del laudo», a cargo de
Esteban Alva Navarro), la «Biblioteca de Arbitraje» ha abarcado diver-
sas materias que desarrollan sustancialmente muchisimas aristas de la
institucién arbitral.

Ha sido una larga, dificil, pero muy fructifera labor la que ha veni-
do realizando el Estudio Mario Castillo Freyre. De ello puedo dar fe.
Asi, y fiel al compromiso asumido por esa institucién, se ha logrado que
esta Biblioteca siga viendo la luz a través de nuevas entregas.

Hoy, gracias a la generosa invitacién de mi amigo, colega y director
de esta publicacién, el doctor Mario Castillo Freyre, tengo el agrado de
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prologar, nada mds ni nada menos, que el volumen 21 de la «Biblioteca
de Arbitraje», el mismo que lleva por titulo «Constitucién y Arbitraje.

En el Pertt —hasta donde tengo conocimiento— no existe publica-
cién alguna que, sin ser una revista o un texto de distribucién periédica,
haya realizado veintiGn entregas en tan sélo seis anos. De hecho, no
existe una publicacién especializada en Arbitraje que haya analizado
con tanta seriedad y calidad tantos temas y que, al mismo tiempo, haya
reunido numerosos profesores nacionales y extranjeras para tal fin (tén-
gase en cuenta, por citar un ejemplo, la participacién de mds de noventa
juristas en el volumen 18 de la Biblioteca de Arbitraje que bajo la direc-
cién del profesor Jorge Luis Collantes Gonzilez se denominé «Diccio-
nario Terminolégico de Arbitraje Nacional e Internacional (Comercial
y de Inversiones)»).

Es necesario recordar que este esfuerzo académico se vincula direc-
tamente con una realidad: la creciente demanda que en nuestro medio
ha venido recibiendo durante las dltimas décadas este mecanismo de
solucién de conflictos.

El arbitraje, con el paso de los afios, ha ido ganando terreno y su uso
se ha hecho mds frecuente, hasta el punto de que hoy en dia ya no sélo
se sefala que éste constituye un medio «alternativo», sino mds bien que
es «el» medio idéneo para resolver un conflicto de intereses.

En este escenario, el dmbito constitucional no puede ser ajeno a
esa realidad. Tiene, por el contrario, la obligacién de ir de la mano con
ella, ofreciendo pronunciamientos y sentencias que sean cada vez mds
precisas y que reflejen la necesidad de otorgar mayor autonomia, tanto
teérica como préctica, a la importante disciplina del Arbitraje.

Este ha sido precisamente el objetivo del Comité Editor de esta obra
(integrado por los juristas y colegas Ernesto Alvarez Miranda, actual
Presidente del Tribunal Constitucional, Domingo Garcia Belaunde,
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Mario Castillo Freyre y Pedro Grdndez Castro), al concebir la idea de
convocar para la edicién de este volumen a los mds destacados especia-
listas en Derecho Constitucional.

Como veremos a lo largo de esta obra colectiva, importantes juristas
se pronuncian sobre diversos temas. Lo valioso de la publicacién es que
la mayoria de los articulos que contiene adoptan como punto de refe-
rencia diversas sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional que
se relacionan directamente con el arbitraje.

En ese sentido, y sin el 4nimo de ahondar en los temas abordados
por cada uno de los autores, a continuacién me referiré de manera muy
precisa a los ensayos que el lector podrd analizar en este volumen.

En primer lugar, tenemos el articulo titulado: «La jurisdiccién arbi-
tral en el Pert: el rol del Tribunal Constitucional en la salvaguarda de
un fuero arbitral ajeno a intromisiones judiciales», el cual ha sido escri-
to por los doctores Ernesto Alvarez Miranda, Magistrado y Presidente
del Tribunal Constitucional, y Gonzalo Mufoz Herndndez, asesor ju-
risdiccional del mismo érgano. En este ensayo los autores realizan un
importante aporte, pues inician el estudio de la materia afirmando que
existe una necesidad de impartir justicia que debe ser cubierta por el Es-
tado, pero que por diversas deficiencias de la justicia ordinaria, se hace
necesario buscar otras alternativas. Asi, senalan que el arbitraje es la via
mds idénea para lograr tal fin y, recurriendo a interesante casuistica ven-
tilada ante el propio Tribunal Constitucional, estudian el escenario en
el que el arbitraje se venia desarrollando, teniendo como limite un caso
de suma importancia: el precedente vinculante sobre procedencia del
amparo en materia arbitral (STC n.c 00142-2011-PA/TC, Caso Minera
Maria Julia). A partir de alli, realizan un pormenorizado anilisis de las
nuevas reglas sobre procedencia del amparo en materia arbitral.

A continuacién, otro Magistrado del Tribunal Constitucional, el
doctor Ricardo Beaumont Callirgos, nos ofrece el estudio titulado «El
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nuevo proceso de amparo arbitral: sobre su aplicacién temporal». A tra-
vés de este interesante andlisis, que toma como referencia la demanda
de amparo interpuesta por la ya citada Sociedad Minera de Responsabi-
lidad Ltda. Marfa Julia contra un Tribunal Arbitral de Arbitro Unico,
y en donde se solicitaba que se declare la nulidad del laudo arbitral de
derecho por supuestamente haberse vulnerado sus derechos al debido
proceso y a la tutela procesal efectiva, se abordan temas relativos a las
nuevas reglas constitucionales, para decidir si proceden o no los recur-
sos destinados a cuestionar un laudo arbitral. Asi, y luego de un profun-
do andlisis sobre estos lineamientos, se pasa a estudiar la forma en que
deben aplicarse las normas procesales, basdndose para ello en diversos
criterios, a saber: la aplicacién inmediata de las normas procesales, la
aplicacién temporal de los precedentes y la aplicacién inmediata de los
precedentes segun el propio Tribunal Constitucional.

Por otro lado, los profesores Mario Castillo Freyre y Rita Sabroso
Minaya, en un articulo titulado «Arbitraje y amparo», citando impor-
tantes casos, desarrollan diversos temas, tales como el agotamiento de la
via previa al amparo, la valoracién y calificacién de los hechos y medios
probatorios o la negociacién previa al arbitraje, entre otros aspectos. Asi,
analizan cémo se ha complementado el precedente de observancia obli-
gatoria de la sentencia recaida en el Expediente n.° 6167-2005-PHC/
TC, a efectos de comprobar si se estd avanzando en obtener la autono-
mia del arbitraje en nuestro pais. Esta obra incluye también un trabajo
escrito por Rita Sabroso Minaya, titulado «;Un gran paso hacia la auto-
nomia del arbitraje? El nuevo precedente del Tribunal Constitucional».

Los doctores Ratil Chanamé Orbe (actual Decano del Ilustre Co-
legio de Abogados de Lima) y Simén Alejandro Verdstegui Gasteld, a
su turno, nos entregan el estudio titulado «El proceso de arbitraje en el
Perti». En él se hace un interesante recuento de diversos aspectos que
engloba la materia arbitral. Asi, se parte de un estudio de los principios
y garantias procesales que posee el arbitraje, destacando una serie de
aspectos comunes con el proceso judicial comun. De otro lado, estu-



13

dian temas como la materia arbitrable, el convenio arbitral, el régimen
impugnatorio en el arbitraje, los drbitros, la ejecucién del laudo, su anu-
lacién, entre otros.

El profesor Eloy Espinosa-Saldana Barrera, a su turno, nos ofrece
un articulo que lleva por titulo «Notas sobre la actividad arbitral a la
luz de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano». En él, el
citado autor analiza algunos pronunciamientos claves en la evolucién
jurisprudencial relativos al dmbito arbitral. Asi, cita, por ejemplo, los
casos de Pesquera Rodga, Fernando Cantuarias Salaverry, PROIME, el
caso CODISA, IVESUR y Maria Julia.

A continuacién, en el trabajo denominado «La constitucionalizacién
de la jurisdiccién arbitral», el doctor Carlos Hakansson Nieto (Decano
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Piura) analiza en detalle
el contenido del articulo 139, inciso 1, de la Constitucién de 1993. Para
ello aborda el marco de la posicién constitucional de los jueces y de sus
garantias, para luego ocuparse de los principios de unidad y exclusivi-
dad de dicha funcién, concentrdndose, especialmente, en la denomina-
da jurisdiccién arbitral a la luz de la jurisprudencia constitucional. De
esta forma, surge una interesante interrogante, pues si la Constitucién
de 1993 reconoce a la institucién del arbitraje como una jurisdiccién
independiente de la judicatura, y debiendo toda jurisdiccién poseer las
garantias de todo 6rgano jurisdiccional, jes consecuencia necesaria que
la garantia del control difuso de constitucionalidad, prevista en el se-
gundo pdrrafo del articulo 138 de la Constitucién, también pueda ser
ejercida por los drbitros en la jurisdiccion arbitral? Sin duda, las posturas
son diversas, pero resulta importante tener en cuenta esta posibilidad.

Por otro lado, el doctor Oswaldo Hundskopf Exebio (Decano de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Lima) nos ofrece un ensayo
muy ilustrativo, que se titula «Valoracién de los medios de prueba en el
arbitraje». En él sefala, entre otros conceptos, que no cabe duda de que
la regulacién arbitral, en general, y especificamente aquélla referida a las
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pruebas y su actuacion, reposa en una libertad plena e irrestricta conce-
dida por la propia normatividad juridica. Por lo tanto, sostiene que se
debe reconocer que el arbitraje se ha independizado y distanciado del
proceso judicial ordinario. Para llegar a esta conclusién estudia el mo-
mento en el que se inicia un arbitraje y, a partir de alli, comenta el nuevo
orden de prelacién de la normatividad supletoria en materia probatoria
que ha instaurado la Ley de Arbitraje peruana.

Luego, la profesora y reconocida magistrada doctora Marianella Le-
desma Narvdez, en su articulo titulado «Ejecucién de laudos: entre la
ley especial y la ordinaria», sefiala, entre otras ideas, que para la ejecu-
cién del laudo arbitral en el escenario judicial concurren dos referentes
legales: la ley especial (que es la Ley de Arbitraje) y las normas ordinarias
contenidas en el Cédigo Procesal Civil. Asi, afirma que si bien ambas
se orientan a regular la ejecucién de los laudos en el escenario judicial,
tienen un origen y un procedimiento diferente. Para ello aborda temas
relativos a los posibles escenarios para la ejecucién del laudo arbitral,
dividiendo su estudio en el propio procedimiento arbitral y en el proce-
dimiento judicial, poniendo énfasis en el tratamiento de la ejecucion en
la jurisdiccién ordinaria.

En el articulo titulado «El control constitucional de la jurisdiccién
arbitral», los doctores José F. Palomino Manchego y Mario Chdvez Ra-
banal, analizan una serie de temas que se refieren al control constitucio-
nal a través del proceso de amparo, el dmbito de aplicacién del proceso
de amparo, el precedente vinculante, los efectos de las sentencias cons-
titucionales con o sin precedente vinculante, el control constitucional
mediante el proceso de amparo de las decisiones de la jurisdiccién arbi-
tral, entre otros, llegando a diversas e importantes conclusiones, entre
las que destacan que el amparo sélo procederd cuando se invoque la
vulneracién directa o frontal de los precedentes vinculantes estableci-
dos por el Tribunal Constitucional, cuando en el laudo arbitral se ha
ejercido control difuso sobre una norma declarada constitucional por el
Tribunal Constitucional o el Poder Judicial y cuando el amparo se ha
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interpuesto por un tercero que no forma parte del convenio arbitral y
se sustente en la afectacién directa y manifiesta de sus derechos consti-
tucionales a consecuencia del laudo pronunciado en ese arbitraje, salvo
que tal tercero esté comprendido en el supuesto del articulo 14 del De-
creto Legislativo n.c 1071.

La doctora Evelyn Piqué Buitrén, asesora jurisdiccional del Tri-
bunal Constitucional, nos entrega un ensayo que lleva por titulo «El
Proceso de Amparo y el Arbitraje». Asi, explicando en qué consiste el
proceso de amparo, las causales de su improcedencia y la diferencia en-
tre amparo alternativo y amparo residual, estudia el arbitraje, su marco
normativo, la impugnacién de laudos arbitrales y la procedencia o no
del proceso de amparo contra laudos arbitrales.

A continuacién, el profesor Omar Sar Sudrez nos brinda un ar-
ticulo que lleva por titulo «La jurisdiccién constitucional en el Pert
y el control difuso por parte de los drbitros». El citado profesor realiza
un exhaustivo estudio de temas que abarcan el modelo norteamericano
o de control difuso, teniendo en cuenta sus antecedentes en el famo-
so caso Marbury vs. Madison, el modelo europeo continental, nuestro
modelo de jurisdiccién constitucional, y el control difuso como facul-
tad de los drbitros, entre otros. Afirma el profesor Sar que toda vez que
el 6rgano de control de la Constitucién tiene competencia para revisar
la «regularidad» constitucional de las resoluciones del Poder Judicial,
podria senalarse que posee —en relacién con aquél— una especie de rol
prevalente que no suprime ni desnaturaliza su autonomia.

De otra parte, en un ensayo titulado «;Pueden los contribuyentes
del Perti acceder a la justicia arbitral en materia tributaria? Desafios,
realidades y propuestas», el doctor Abdias Sotomayor Vértiz analiza
diversos temas, entre los que destacan los argumentos a favor y los ar-
gumentos en contra del arbitraje tributario, la evaluacién del rol del
Tribunal Fiscal y la alternativa de recurrir en su defecto a un arbitraje, la
evaluacién del rol del Defensor del Contribuyente y Usuario Aduanero,
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la evaluacién de la proteccién de los derechos de los contribuyentes y la
solucién de controversias tributarias, asi como la materializacién de una
propuesta legislativa de arbitraje tributario, entre otros.

Finalmente, el presente volumen de la «Biblioteca de Arbitraje» con-
tiene un articulo titulado «El control difuso en el arbitraje», a través del
cual el doctor Oscar Urviola Hani, Magistrado del Tribunal Constitu-
cional, analiza, entre otros importantes temas, la ampliacién del con-
trol difuso en la Constitucién, el control difuso en el arbitraje y las
condiciones para el control difuso arbitral. En ese sentido, sostiene que
la posicién del Tribunal Constitucional sobre el control difuso en sede
arbitral es flexible y también coherente, por cuanto si dicha facultad ya
habia sido reconocida a los tribunales administrativos, con mayor razén
debe serlo al arbitraje, en tanto jurisdiccién reconocida expresamente
por la misma Constitucioén.

Finalizo felicitando muy cdlidamente a los profesores, magistrados
y colegas que escriben esta obra colectiva, asi como al Estudio Mario
Castillo Freyre, por brindar a la comunidad juridica, durante seis largos
afos, obras de suma importancia y que tienen la virtud de ofrecernos la
mds reciente y autorizada doctrina sobre distintos aspectos que se rela-
cionan con el arbitraje.

Lima, noviembre del 2012

FeLiPE OSTERLING PARODI

Felipe Osterling Parodi, Doctor en Derecho y Abogado en ejercicio, socio del Estudio
Osterling; profesor de Obligaciones en la Pontificia Universidad Catélica del Pert y
profesor extraordinario en la Universidad de Lima y en la Universidad Femenina del
Sagrado Corazén. Fue Presidente de la Comisién que tuvo a su cargo el Estudio y
Revisién del Cédigo Civil de 1936, que dio origen al Cédigo Civil de 1984. En tal
condicién fue ponente del Libro VI sobre las Obligaciones. Ha sido Decano de la Fa-
cultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, Ministro de Estado
en la cartera de Justicia, Senador y Presidente del Congreso de la Republica, Decano
del Colegio de Abogados de Lima y Presidente de la Academia Peruana de Derecho.
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La imparticion de justicia como una necesidad a ser cubierta por el Estado
El ser humano, por su propia naturaleza, es un ser gregario.

La necesidad lo obliga a serlo, pues, motu proprio, a lo mucho po-
driamos satisfacer nuestras necesidades primarias y, obviamente, no al-
canzarfamos los niveles de desarrollo al que hemos llegado, principal-
mente en la Gltima centuria, lo que demuestra, indubitablemente, que
vivir en sociedad trae una serie de ventajas.

Sin embargo, en la medida en que los recursos son escasos y las ne-
cesidades pricticamente infinitas, inexorablemente surgirdn conflictos
entre los particulares y entre éstos y el Estado derivados de la satisfac-
cién de tales necesidades.

Desde una perspectiva econdmica, y tal como lo podemos consta-
tar, existen algunos bienes cuya utilizacién y disfrute sélo pueden ser

*

Magistrado del Tribunal Constitucional del Perd. Profesor Principal de la Universidad
de San Martin de Porres y Doctor en Derecho por dicha casa de estudios.

** Asesor Jurisdiccional del Tribunal Constitucional. Abogado por la Pontificia Univer-
sidad Catdlica del Perd.
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consumidos por un particular." Tal situacién, inevitablemente ocasio-
nard conflictos al interior de cualquier grupo. La sola coexistencia al
interior de determinado grupo genera tensiones.

Por dicha razén, no existe civilizacién que de algiin modo prevea
determinadas reglas de conducta indispensables para el mantenimiento
del orden establecido, ni regule cémo se canalizardn los diversos conflic-
tos que surgen en el devenir diario, en aras de la paz social.

Lamentablemente, también suele ser frecuente que las partes en dis-
puta no tengan la suficiente voluntad para cooperar en la superacion del
conflicto, o peor adn, se incumplan dolosamente las reglas de conducta
previamente establecidas, en cuyo caso, serd necesaria la participacién
de un tercero que, con la venia del Estado, dirima finalmente la disputa.

De lo contrario, la autotutela o justicia por cuenta propia generaria
una situacién de completa anarquia y desgobierno que incluso podria
poner en peligro la continuidad del Estado.

De ahi que, la imparticién de justicia es un servicio ptblico indis-
pensable para la convivencia pacifica en el marco de un Estado Social y
Democritico de Derecho.

Y es que, como bien anota Atienza, «en realidad, el ideal del Estado
constitucional (la culminacién del Estado de Derecho) supone el so-
metimiento completo del poder al Derecho, a la razén: la fuerza de la
razén frente a la razén de la fuerza. Parece por ello bastante 16gico que
el avance del Estado constitucional haya ido acompafado de un incre-
mento cuantitativo y cualitativo de la exigencia de justificacién de los
6rganos publicos».?

Desde un punto de vista econémico cuando un bien es excluyente y rival en su con-
sumo, se le denomina bien privado.

AtiENZA, Manuel. «Argumentacién y Constitucién», p. 14. En http://www2.uah.es/
filder/manuel atienza.pdf. Visitado el 12 de noviembre de 2012.
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Si bien, en principio, es el propio Estado el que deberia solucionar
este tipo de impasses, la imparticién estatal de la justicia, como muchos
de los servicios publicos que brinda, adolece de una serie de deficien-
cias, que la imparticién de justicia privada (arbitraje) no tiene.

Usualmente, la privatizacién de algunos de los servicios que provee
el Estado genera una mejora sustancial en la calidad y expansién del
mismo, por cuanto el sector publico carece de los incentivos para ser
eficientes que existen en el sector privado.

Las deficiencias de la justicia ordinaria

Dada su calidad de servicio publico, el Poder Judicial deberia brindar
un servicio de calidad. Al menos, eso es lo que se desprende de nuestra
Carta Magna. Sélo en tal contexto, el derecho fundamental a la tutela
procesal efectiva podria estar dotado de, valga la redundancia, de verda-
dera efectividad.

En un escenario ideal, los litigios deberian ser resueltos median-
te pronunciamientos debidamente motivados, pero sobre todo, efi-
caces. Lo que presupone, claro estd, que dicho poder estatal cuente
profesionales solventes (no sélo jueces) tanto en lo académico como
en lo moral, que perciban remuneraciones a la altura del gran encar-
go que les ha sido encomendado, pues, impartir justicia, no es una
labor sencilla.

Los plazos, obviamente, deberfan cumplirse escrupulosamente.

No deberia existir el mds minimo espacio para la arbitrariedad, que
como sabemos se encuentra proscrita. Cualquier litigante deberia saber,
de antemano, qué suerte correrd su caso. Para tal efecto, las lineas juris-
prudenciales deberian ser claras, pero sobre todo predecibles.
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De ahi que, en tal hipotético escenario, la corrupcién es algo inexis-
tente. Es mds, nadie se atreveria a ofender la majestad del Poder Judicial
cuya legitimidad ha sido forjada en afos de trabajo constante en la con-
secucion de una justicia material a quien la razdn le asiste, se refleja en
la aprobacién ciudadana.

Empero, la realidad es diametralmente opuesta. Actualmente, las
distintas instancias judiciales se encuentran atiborradas de expedientes.
La carga procesal que tienen asignados los distintos juzgados es inma-
nejable, por lo que, materialmente, resulta imposible cumplir con los
plazos legalmente establecidos.

Si ya es una verdadera odisea obtener un pronunciamiento final
en un litigio después de batallar por mucho tiempo en un ambiente
infestado de desidia por parte de los operadores judiciales, ejecutar lo
resuelto es un problema ain mayor.

Peor atn, no existen los desincentivos necesarios para contrarrestar
conductas dilatorias de quienes con mala fe, persiguen bajo cualquier
medio, tornar inejecutables las resoluciones que les son adversas.

Los trdmites son sumamente engorrosos, muchas veces absoluta-
mente inconducentes. So pretexto de salvaguardar el debido proceso,
muchas veces se termina entorpeciendo injustificadamente la solucién
del caso. La burocracia hace que todo se ralentice.

Sin embargo, el problema no radica sélo en el operador judicial, mu-
chas veces las propias normas son las que restan agilidad al proceso o incluso

tornan inejecutable lo decidido (Cfr. STC n.° 04720-2011-PA/TC).

Tampoco puede soslayarse que en algunas ocasiones los litigantes
se encuentran con Magistrados que no estdn a la altura del trascen-
dente papel que ocupan, y ni qué decir del personal subalterno cuyos
haberes son atin mds bajos. Si bien el Tribunal Constitucional ya se
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pronuncié sobre la remuneracién de los Magistrados del Poder Judi-
cial que deberian percibir (Cfr. n.° 03919-2010-PC/TC), la ejecucién
de dicha sentencia es un asunto que todavia se encuentra pendiente
de resolver.

Asimismo, todavia se parte de la ilusa premisa de que los jueces
pueden ser «fodistas», y que se pueden desenvolver con normalidad y
total solvencia en cualquier rama del Derecho (por mds especializada
que sea), sin tomar en cuenta que éste ha evolucionado tanto que ello,
practicamente, es una quimera.

Dificilmente, un litigio relacionado a un reparo tributario efectua-
do por la Administracién Tributaria sobre precios de transferencia,® por
citar un ejemplo extremo, podria ser comprendido a cabalidad por par-
te de un juez contencioso-administrativo.

Si al interior de la propia SUNAT la fiscalizacién de tales operacio-
nes corresponde a un drea especializada (no cualquier auditor supervisa
el correcto cumplimiento de tales obligaciones tributarias), considera-
mos que un juez que ni siquiera es especialista en Derecho Tributario,
estaria en condiciones de entrar a dilucidar, de manera solvente, el fon-
do del asunto litigioso.

Esta afirmacién, bajo ningtin punto de vista, pretende denostar la
calidad de tales magistrados, simple y llanamente persigue poner sobre
el tapete algo que es consecuencia natural del desarrollo que el Derecho
ha tenido, especialmente, en los tltimos 50 afos.

A través de los precios de transferencia, se persigue que, para efectos tributarios, los
contribuyentes efecten transacciones con las empresas con las que tengan vincula-
cién econdmica o con las que estén ubicadas en territorios de baja o nula imposicidn,
en condiciones similares a las que transa con quienes no tiene ninguna vinculacién, a
fin de evitar que artificialmente reduzcan sus ganancias gravadas con el impuesto a la
renta.
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Finalmente, no podemos soslayar que, lamentablemente, la percep-
cién ciudadana (lo que no implica necesariamente que ello sea cierto)
estima que el Poder Judicial es la institucién mds corrupta del Estado.

Tales caracteristicas de nuestro Poder Judicial, incentivan a los par-
ticulares a recurrir a alternativas mds confiables como el arbitraje. El
descrédito de la justicia ordinaria ha repercutido en el avance del arbi-
traje en el Pert.

El arbitraje como alternativa a la justicia ordinaria

Para nosotros, el arbitraje se configura como un juicio de conocimiento
en el que, a través de un laudo —que reviste todas las caracteristicas in-
trinsecas y extrinsecas de una sentencia judicial por habilitacién expresa
del ordenamiento juridico—, «jueces particulares> denominados 4rbi-
tros, resuelven controversias surgidas entre dos partes, dado su cardcter

disponible.

Obviamente, tales litigios no deben versar sobre asuntos que sean
de exclusiva competencia de la jurisdiccién ordinaria, pues, indepen-
dientemente de lo que los particulares decidan en virtud de la libre au-
tonomia de su voluntad, el ordenamiento juridico no permite que tales
cuestiones se discutan al margen del Poder Judicial.

Como bien lo subrayan Castillo Freyre y Visquez Kunze, «ninguna
definicién que no parta de la premisa de que el arbitraje es una sustrac-
cién legalmente autorizada a la jurisdiccién estatal, es una definicién
completa».® En buena cuenta, y tal como se puede inferir de lo expues-

4 Fuente: http://can.pcm.gob.pe/files/35 %20Proetica VII Encuesta Nacional so-

bre percepciones de la corrupcion en el Peru 2012.pdf. Visitado el 12 de no-
viembre de 2012.
> STC n.° 06167-2005-PHC/TC. Fundamento n.° 3.
CastiLLo FReYRE, Mario y Ricardo VAsQuez KuNze. «Arbitraje: Naturaleza y Defi-
nicién», p. 3. En http://www.castillofreyre.com/articulos/arbitraje naturaleza y de-
finicion.pdf. Visitado el 12 de noviembre de 2012.
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to, «el arbitraje es una forma oficial —aunque no estatal— de adminis-

trar justicia».”

De esta manera, se permite que sean las propias partes interesadas
en resolver el conflicto quienes designen a los drbitros que resolveran el
litigio y fijen las reglas que guiardn su actuacién.

En ese orden de ideas, cabe precisar que la razén por la cual lo
resuelto por los drbitros reviste tal cardcter, radica en que el propio
ordenamiento juridico asi lo dispone. Y es que, como resulta previ-
sible, «ninguna sustraccién a la jurisdiccién estatal tendria efectos
pricticos, esto es, el efecto de zanjar juridicamente una controversia
entre dos partes, si esta sustraccién no estuviera autorizada por el
Estado».®

El arbitraje, como resulta obvio, ofrece a los litigantes una via su-
mamente expeditiva que deja de lado formalismos estériles a fin de ade-
cuarse a las expectativas y necesidades de quienes recurren a los drbitros.
En su esencia, es una institucién sumamente pragmdtica.

Y es que, como bien apunta Bullard Gonzdlez, «el arbitraje como
lo conocemos hoy (como la mayoria de instituciones comerciales) no
fue invencién de los abogados, y menos de los procesalistas, sino de los
mercaderes».” Por ello, «<hoy en el Perd, es dificil imaginar conflictos

7 CastiLLo FreYRE, Mario y Ricardo VAsQuez KuNZk. «Arbitraje: Naturaleza y Defi-

nicién», p. 5. En http://www.castillofreyre.com/articulos/arbitraje naturaleza y de-
finicion.pdf. Visitado el 12 de noviembre de 2012.

CastiLLo FReYRE, Mario y Ricardo VAsQuez KuNze. «Arbitraje: Naturaleza y Defi-
nicién», p. 4. En http://www.castillofreyre.com/articulos/arbitraje naturaleza y de-
finicion.pdf. Visitado el 12 de noviembre de 2012.

BurLarp GonNzALez, Alfredo. «El arbitraje nacional en el proyecto de reforma de la
Ley General de Arbitraje», p. 366. En http://www.castillofreyre.com/biblio_arbitraje/
vol6/DIA%205-4.pdf. Visitado el 12 de noviembre de 2012.
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de contratos comerciales importantes que sean ventilados en el Poder
Judicial. Virtualmente todo va a arbitraje».'

De ahi que, en principio, los elegidos sean profesionales expertos en
la materia sometida a discusion de gran prestigio personal y profesional,
lo que garantiza un pronunciamiento arreglado a derecho, toda vez que
serd resuelto por especialistas en la materia que dificilmente se presta-
rian para contubernios con las partes.

Al respecto, resulta necesario precisar que, a diferencia de los abo-
gados de los litigantes, quienes en todo momento deben velar por los
intereses de sus clientes, los drbitros tienen el deber de resolver las causas
sometidas a su consideracién con arreglo a derecho o equidad, segin sea
el caso.

No existe, en nuestra opinién, mayor garantia de rectitud en la im-
particién de justicia que la honorabilidad de quien tiene el encargo de
resolver el asunto. El incontrastable hecho de que su vigencia en el mer-
cado dependa del concepto que el propio mercado tenga del drbitro,
desincentiva cualquier conducta inapropiada.

Evidentemente, la existencia de dudas acerca del proceder de de-
terminado 4rbitro ocasionard que el propio mercado lo expectore del
mismo. A diferencia del fuero ordinario, en que por el principio del
juez natural, por regla general la designacién del juez es azarosa y bajo
ninguna circunstancia compete a las partes envueltas en el litigio, en el
arbitraje la eleccién del drbitro corresponde a las partes.

Tampoco puede soslayarse que, en el marco de un arbitraje, se res-
pira un ambiente de menor confrontacién que el que esperaria a los liti-
gantes de embarcarse en un proceso judicial, lo que resulta sumamente

10 BurLarp GonzALez, Alfredo. «El arbitraje nacional en el proyecto de reforma de la

Ley General de Arbitraje», p. 367. En http://www.castillofreyre.com/biblio_arbitraje/
vol6/DIA%205-4.pdf. Visitado el 12 de noviembre de 2012.
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atractivo para quienes, pese a tener diferencias en determinados asuntos
sometidos a arbitraje, todavia tienen el interés en seguir manteniendo
relaciones contractuales.

En suma, y como bien lo sintetiza Santistevan de Noriega, el arbi-
traje «ofrece especialidad, neutralidad, flexibilidad, celeridad, confianza,
privacidad y simplicidad legislativa para que las partes arriben a solu-
ciones rdpidas que, evidentemente, estdn dispuestas a respetar —por
seguras— para continuar en los negocios o asuntos privados».!!

De impedirse a los particulares dilucidar sus eventuales controver-
sias mercantiles en fueros distintos al judicial, no cabe duda de que
ello influirfa negativamente en la inversién privada, principalmente, en
las contrataciones y adquisiciones del Estado, pues sélo participarian
aquellos inversionistas que tengan menos aversién al riesgo de terminar
litigando en el Poder Judicial, lo que indubitablemente terminaria in-
crementando los precios ofrecidos al Estado. La mayoria de arbitrajes
versan sobre disputas de esta naturaleza.

Cardcter jurisdiccional del arbitraje

Como suele ocurrir, dada su calidad de supremo intérprete de la Cons-
titucién, la posicién que tenga el Tribunal Constitucional sobre la na-
turaleza juridica de determinada institucién, va a determinar la visién
constitucional que se tenga sobre la misma.

Aunque todavia existen algunas respetables posiciones que insisten
en negar a la institucion arbitral su eminente cardcter jurisdiccional,'?

SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge. «Arbitraje y Jurisdiccidn, desde la perspectiva
del Tribunal Constitucional del Pert». En Revista Peruana de Arbitraje, 2006, n.°
2, p. 21

«El arbitraje no puede constituir una expresion de la jurisdiccién, pues, salvo que el
concepto se utilice en sentido lato, su configuracién contiene intrinsecamente una
renuncia a ésta y, ademds, porque el drbitro es incapaz de desarrollar funciones de
cardcter publico. Si asi fuera, se quebraria el principio fundamental de la unidad de
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e incluso senalan que «simplemente ‘hiperconstitucionaliza’ en forma
absolutamente innecesaria el arbitraje peruano generando asi sobrecos-
tos 0 costos innecesarios para su tramitacion, eficacia y eficiencia»;'?
nuestra opinién, el fuero arbitral ha sido reconocido por la Constitu-
cién como una jurisdiccion especial.

€n

Efectivamente, el numeral 1) del articulo 233 de la Constitucién de
1979 le otorga dicho cardcter. Por su parte, nuestra actual Constitu-
cién, en el numeral 1) de su articulo 139," también la reconoce expre-
samente como tal, al estipularse que no existe ni puede establecerse ju-
risdiccién alguna independiente, con excepcién de la militar y arbitral.
De modo que, asi como se garantiza el acceso a la justicia ordinaria, se
permite tanto a los particulares como al propio Estado, recurrir al arbi-
traje como férmula alternativa a la jurisdiccién ordinaria.

la jurisdiccién y hasta donde sabemos en ninguna parte del mundo se postula ello»
(Monroy Paracios, Juan José. «Arbitraje, jurisdiccién y proceso». En Arbitraje on
line, ano 1V, n.° 7. Lima: Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima,
2006).
KuNpMULLER CaMINITI, Franz. «El futuro del arbitraje en el Pert», p. 427. En heep://
www.castillofreyre.com/biblio_arbitraje/vol6/DIA%205-6.pdf. Visitado el 12 de no-
viembre de 2012.
Conforme al numeral 1) del articulo 233 de la Constitucién Politica del Perti de
1979.
Articulo 233.- «Son garantias de la administracién de justicia:
1. La unidad y la exclusividad de la funcién jurisdiccional.
No existe ni puede establecer jurisdiccién alguna independiente, con excepcién
de la arbitral y la militar.
Quedan prohibidos los juicios por comisién o delegacién.
[...]D.
Conforme al numeral 1 del articulo 139 de la Constitucién Politica del Pert de
1993.
Articulo 139.- «Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:
1. La unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional.
No existe ni puede establecerse jurisdiccién alguna independiente, con excep-
cién de la militar y la arbitral.
No hay proceso judicial por comisién o delegacidn.

[...]»
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Sin embargo, «el arbitraje no puede entenderse como un mecanis-
mo que desplaza al Poder Judicial, ni tampoco como su sustitutorio,
sino como una alternativa que complementa el sistema judicial puesta a
disposicién de la sociedad para la solucién pacifica de las controversias.
Y que constituye una necesidad, bdsicamente para la solucién de conflic-
tos patrimoniales de libre disposicién y, sobre todo, para la resolucién
para las controversias que se generen en la contratacién internacional».'®

El hecho de que nuestra Carta Magna prevea los principios de uni-
dad y exclusividad de la funcién jurisdiccional aludan a un sistema uni-
tario, no importa que ello deba interpretarse literalmente en el sentido
de que sélo el Poder Judicial puede ejercer tal encargo.

Al respecto, cabe precisar que «las normas constitucionales no res-
ponden en su aplicacién a la légica subsuntiva (supuesto normativo
—subsuncién del hecho— consecuencia), exige que los métodos de in-
terpretacién constitucional no se agoten en aquellos criterios cldsicos de
interpretacién normativa (literal, teleoldgico, sistemdtico e histérico),
sino que abarquen, entre otros elementos, una serie de principios que
informan la labor hermenéutica del juez constitucional».'” '8

16 STC n.c 06167-2005-PHC/TC. Fundamento n.° 10.

17 STC n.° 05854-2005-Pa/TC. Fundamento n.° 12.

Siguiendo lo sefialado en dicha sentencia, tales principios son:

«f...]

a) El principio de unidad de la Constitucién: Conforme al cual la interpretacién
de la Constitucién debe estar orientada a considerarla como un “todo” arméni-
co y sistemdtico, a partir del cual se organiza el sistema juridico en su conjunto.

b) El principio de concordancia practica: En virtud del cual toda aparente tensién
entre las propias disposiciones constitucionales debe ser resuelta “optimizando”
su interpretacion, es decir, sin “sacrificar” ninguno de los valores, derechos o
principios concernidos, y teniendo presente que, en tltima instancia, todo pre-
cepto constitucional, incluso aquéllos pertenecientes a la denominada “Cons-
titucién orgdnica” se encuentran reconducidos a la proteccién de los derechos
fundamentales, como manifestaciones del principio-derecho de dignidad hu-
mana, cuya defensa y respeto es el fin supremo de la sociedad y el Estado (articulo
1 de la Constitucién).
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Por consiguiente, tal interpretacién, que a la postre incluso desco-
noceria el cardcter jurisdiccional del Tribunal Constitucional, del Jurado
Nacional de Elecciones y de los fueros militar y arbitral, no resulta cons-
titucionalmente valida. Si bien «la Constitucién del Estado estd plagada
de disposiciones entre las que existe una ‘aparente’ contradiccién»'? esto
es ficilmente superable siempre que no se efectie una lectura aislada de
dicha disposicién constitucional.

Control constitucional de los laudos arbitrales

Si partimos de la vélida premisa de que la Constitucién es la norma
suprema del ordenamiento juridico estatal y, como tal, la validez de
todos los actos de los poderes publicos y privados depende de su confor-
midad con ella, como bien lo indica el Tribunal Constitucional, resulta
«inherente a la dimensién juridica de la Constitucién la capacidad de
exigir, jurisdiccionalmente su cumplimiento».?® Y es que, «una socie-
dad con una Constitucién a la que no se suma el control jurisdiccional

c) El principio de correccién funcional: Este principio exige al juez constitucional
que, al realizar su labor de interpretacidn, no desvirtde las funciones y compe-
tencias que el Constituyente ha asignado a cada uno de los érganos constitucio-
nales, de modo tal que el equilibrio inherente al Estado Constitucional, como
presupuesto del respeto de los derechos fundamentales, se encuentre plenamen-
te garantizado.

d) El principio de funcién integradora: El “producto” de la interpretacién sélo
podrd ser considerado como vdlido en la medida que contribuya a integrar, pa-
cificar y ordenar las relaciones de los poderes publicos entre si y las de éstos con
la sociedad.

e) El principio de fuerza normativa de la Constitucién: La interpretacién cons-
titucional debe encontrarse orientada a relevar y respetar la naturaleza de la
Constitucién como norma juridica, vinculante iz foto y no sélo parcialmente.
Esta vinculacién alcanza a todo poder publico (incluyendo, desde luego, a este
Tribunal) y a la sociedad en su conjunto.

[...]»

9 STC n.c 05854-2005-PA/TC. Fundamento n.° 15.
20 STC n.° 02730-2006-PA/TC. Fundamento n.° 5.



LA JURISDICCION ARBITRAL EN EL PERU: EL ROL DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL... 31

orientado ad-hoc a asegurar su plena vigencia, en realidad, no tiene
Constitucién».?!

Por ende, bajo ningtin punto de vista puede admitirse que los invo-
lucrados en un proceso arbitral actien con total prescindencia, tanto de
los principios y valores consagrados en la Constitucién o menoscaban-
do derechos fundamentales de las partes.

En esa 16gica, negar cualquier tipo de control sobre la base de que
segun el principio de «no interferencia» previsto en el inciso 2 del arti-
culo 139 de la Constitucidn, los tribunales arbitrales, dentro del 4mbito
de su competencia, se encuentran facultados para desestimar cualquier
intervencién y/o injerencia de terceros destinada a abocarse a materias
sometidas a arbitraje, en mérito a la existencia de un acuerdo arbitral y
la decision voluntaria de las partes; no es correcto.

Aceptar tal tesis implicaria desconocer la eficacia horizontal de los
derechos fundamentales, pese a que conforme ha sido senalado por el
Tribunal Constitucional, «los derechos constitucionales informan y se
irradian por todos los sectores del ordenamiento juridico (...) pues ellos
forman parte esencial del orden publico constitucional».* Al respecto,
y tal como ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional, no cabe
duda de que tal eficacia horizontal se deriva de los articulos 1 y 38 de
la Constitucién y «se proyecta erga omnes no sélo al dmbito de las rela-
ciones entre los particulares y el Estado, sino que también alcanza a las
relaciones establecidas entre particulares»,”* puesto que no existe zona
exceptuada de ser susceptible de ser sujeta a control constitucional.

No obstante lo expuesto, el control que se efectie de tales deci-
siones tampoco puede subrogar la dilucidacién del litigio, ni permitir
dilatar indebidamente la ejecucién de lo finalmente resuelto.

21 STC n.° 05854-2005-PA/TC. Fundamento n.° 7.
22 STC n.° 00976-2001-AA/TC. Fundamento n.° 5.
25 STC n.° 00573-2007-PA/TC. Fundamento n.° 3.
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Escenario anterior a la expedicion del precedente vinculante sobre proceden-
cia del amparo en materia arbitral (STC n.c 00142-2011-PA/TC, Caso
Minera Maria Julia)

Hasta la expedicién del precedente vinculante desarrollado en la STC
n.° 00142-2011-PA/TC (Caso Minera Maria Julia), a través de la cual,
se precisé expresamente en qué supuestos procede el amparo contra lau-
dos arbitrales y en cudles una eventual demanda devendrd inexorable-
mente en improcedente, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
en materia arbitral habia recorrido un sendero bastante sinuoso.

Efectivamente, en materia de control de laudos arbitrales, el Tribu-
nal Constitucional no sélo carecia de una linea jurisprudencial unifor-
me y reiterada, por el contrario, muchas veces habia sido incoherente.
Lamentablemente, no habian sido infrecuentes las ocasiones en que sin
justificar adecuadamente las razones por las cuales los argumentos por
los cuales resolvié previamente una controversia similar en determinado
sentido, no resultaban aplicables al caso, a pesar de que objetivamente
todo harfa indicar que ambas deberian correr la misma suerte.

Si bien lo resuelto con anterioridad no tiene por qué ser entendido
como un dogma o algo pétreo que termine socavando la independencia
del Juez al interpretar las normas juridicas a las exigencias de la realidad
social, que como sabemos es dindmica; en determinados casos es vilido
descartar una linea interpretativa en detrimento de otra que permita
una mejor concrecién de los derechos fundamentales.

Tal situacién, como era de esperarse, también ocasioné fundadas
criticas por parte de la comunidad juridica, especialmente por parte de
los 4rbitros, quienes, con razdén, advertian que tal proceder resultaba
arbitrario. Como bien ha sido sostenido por Atienza, «juzgar siempre
implica decidir, pero es necesario distinguir entre tomar una decisién y
hacerlo en una forma decisionista (arbitraria)».?

2 Arienza, Manuel. Cuestiones judiciales, p. 10.
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No olvidemos que, como toda autoridad jurisdiccional, el Tribu-
nal Constitucional legitima su poder a través del ejercicio adecuado del
mismo.

Primera etapa. Reconocimiento del denominado «amparo arbitraly (1999-

20006)

La primera vez que se sometié a discusién es el Caso Pesquera Rodga
S.A. (STC n.c 0189-1999-AA/TC), en el cual se interpone demanda
de amparo contra los miembros de un Tribunal Arbitral y el Centro
de Arbitraje y Conciliacién Comercial (CEARCO PERU). En aquella
oportunidad se dejé establecido que la posibilidad de cuestionarse por
via del proceso constitucional un laudo arbitral, no puede considerarse
una opcién equivocada ni menos inconstitucional, habida cuenta de
que si bajo determinadas circunstancias procede el proceso constitucio-
nal contra resoluciones provenientes, tanto de la jurisdiccién ordinaria
como contra resoluciones de la jurisdiccién militar, no existe razén que
impida el uso del proceso constitucional frente a la jurisdiccién arbitral,
quedando como tarea pendiente precisar, en todo caso, cudles serfan las
circunstancias o los casos bajo los cuales procede o se habilita la proce-
dencia del amparo.

Aunque los criterios por entonces establecidos respondian directa-
mente al estado de la jurisprudencia del momento en materia de con-
trol constitucional de las resoluciones judiciales (vulneracién de un
derecho procesal con rango constitucional —debido proceso o tutela
judicial efectiva—, o una norma constitucional sustantiva que pueda
tener implicancias procesales), se acepté la posibilidad de habilitar el
denominado amparo arbitral. Por consiguiente, en dicho modelo, tra-
tindose de una demanda promovida contra una resolucién emanada
de un procedimiento arbitral «regular» o, lo que es lo mismo, respe-
tuoso del debido proceso y la tutela judicial efectiva, la misma deberd
desestimarse.
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Dicho criterio, determin la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional, y encontré respaldo en la Ley n.© 27053, de fecha 19 de enero
de 1999, que modificando el articulo 6, inciso 2), de la entonces vigente
Ley de Hibeas Corpus y Amparo n.° 23506, que establecié la improce-
dencia de las acciones de garantia «contra resolucion judicial o arbitral
emanadas de procedimiento regular», lo que contrario sensu, significaba
que si el procedimiento (sea éste judicial o arbitral) devenia en irregular,
quedaba habilitado el control constitucional.

Segunda etapa. Primera Autolimitacidn del control constitucional sobre las
decisiones emitidas por la jurisdiccion arbitral (2006-2008)

Se encuentra determinada por el Caso Cantuarias Salaverry (STC n.°
06167-2005-PHC/TC), en el cual el Pleno del Tribunal se decanté a
favor del control constitucional de las decisiones arbitrales, pero aten-
diendo los siguientes criterios:

* La jurisdiccién arbitral, si bien dotada de garantias de autono-
mia de su desenvolvimiento, se encuentra vinculada al respeto de
los derechos fundamentales, en particular (aunque no exclusiva-
mente), a aquéllos que informan el debido proceso.

* DPuede cuestionarse las decisiones de la jurisdiccién arbitral, tan-
to judicialmente como acudiendo a los procesos constitucional-
mente. El control judicial debe ser ejercido ex post, mediante los
recursos de apelacion y anulacién del laudo, previstos en la Ley
General de Arbitraje. El control constitucional se sujeta a lo esta-
blecido en el Cédigo Procesal Constitucional, precisindose que
si lo que se cuestiona es un laudo que verse sobre materias o
derechos de cardcter disponible, deben agotarse previamente los
recursos que franquea la Ley General de Arbitraje.

* El control constitucional de los laudos arbitrales procede no so-
lamente si se vulneran los derechos constitucionales, sino tam-
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bién cuando se advierte incumplimiento a la doctrina jurispru-
dencial vinculante o a los precedentes de observancia obligatoria
emitidos por el Tribunal Constitucional, de conformidad con
lo establecido en los articulo VI 'y VII del Titulo Preliminar del
Cédigo Procesal Constitucional.

Posteriormente, en el Caso Corporacién Meier (STC n.c 04972-
2006-PA/TC), el Tribunal volveria a pronunciarse sobre el tema am-
pliando algunos conceptos sobre la procedencia del control constitucio-
nal de las decisiones emitidas por la jurisdiccién arbitral, cuando:

* El laudo arbitral vulnera o amenaza la tutela procesal efectiva
(dimensiones formal y material);

* La jurisdiccién arbitral ha sido impuesta compulsivamente; vy,

* A pesar de hacerse aceptado voluntariamente la jurisdiccién ar-
bitral, las materias sobre la que ha de decidirse, tienen cardcter
indisponible o no se encuentran sujetas a posibilidad de negocia-
cién alguna.

Por tltimo, cabe referir el Caso PROIME (STC n.°c 04195-2006-
PA/TC), que determina cinco reglas en materia de control sobre la ju-
risdiccién arbitral:

* El amparo no procederd respecto de actuaciones previas a la ex-
pedicién del laudo, por lo que en tales supuestos habrd que espe-
rar la culminacién del proceso arbitral.

* Deberd agotarse la via previa tras haber culminado el proceso
arbitral, siempre y cuando sean pertinentes los recursos de apela-
cién o anulacién.



36 ERNESTO ALVAREZ MIRANDA - GONZALO MUR0Z HERNANDEZ

* El amparo no procede siempre y cuando se cuestionen las inter-
pretaciones que el Tribunal Arbitral realice en torno a la ley, a
menos que con tales interpretaciones se desprenda una vulnera-
cién manifiesta a la tutela procesal efectiva y al debido proceso.

* La valoracién y calificacién de los hechos y circunstancias so-
metidas a arbitraje son exclusiva competencia de la jurisdiccién
arbitral, a menos que se advierta una manifiesta arbitrariedad en

dicho proceder.

* Las vulneraciones a los derechos que se alegan producidos de-
berdn acreditarse de manera objetiva y especifica, debiéndose
precisar en qué ha consistido la denunciada irregularidad, asi
como el documento o pieza procesal en el que se constata dicha
vulneracidn.

Del andlisis efectuado en torno a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional se desprende que el tratamiento del control constitucio-
nal respecto de las decisiones emitidas por la jurisdiccién arbitral ha ido
evolucionando en el transcurso del tiempo, siendo afianzado con distin-
ta intensidad. En todo caso, la naturaleza de jurisdiccién independiente
del arbitraje, no significa que establezca el ejercicio de sus atribuciones
con inobservancia de los principios constitucionales que informan la
actividad de todo érgano que administra justicia, tales como el de in-
dependencia e imparcialidad de la funcién jurisdiccional, asi como los
principios y derechos de la funcién jurisdiccional.

En particular, en tanto jurisdiccién, no se encuentra exceptuada de
observar directamente todas aquellas garantias que componen el dere-
cho al debido proceso, reconocido en el articulo 139, inciso 3), de la
Constitucién, que es un derecho cuyo contenido esencial no abarca
exclusivamente el campo judicial, sino que se proyecta sobre todo 6r-
gano publico o privado que ejerza funciones formal o materialmente
jurisdiccionales.
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Iercera etapa. Crisis de identificacion de la naturaleza del proceso arbitral.
La etapa confrontacional (2008-2011)

Resulta posible identificar cémo sentencias dilemdticas representativas
de este periodo, en primer lugar el Caso CODISA (STC n.c 5311-
2007-PA/TC), en el cual se interpone demanda de amparo contra el
Tribunal Arbitral del Centro de Arbitraje y Conciliacién Comercial del
Perti contra —CEARCO—, solicitando se declare inaplicable o se deje
sin efecto el Laudo de Derecho expedido.

Al respecto, a nuestro entender la materia litigiosa resultaba ser im-
procedente en la via del amparo, en aplicacién del articulo 5.1 del Cé-
digo Procesal Constitucional.

Con relacién al cuestionamiento de un laudo arbitral, el Tribunal
Constitucional habia establecido en el Caso PROIME referido, una
serie de restricciones procesales a efectos de no convertir el proceso de
amparo en una instancia de simple apelacién del laudo arbitral. Asi,
cuando la demandante cuestionaba la aplicacién indebida de un de-
creto ley derogado y que las pruebas aportadas no han sido merituadas
en el procedimiento arbitral, en ambos supuestos, estaba cuestionando
competencias exclusivas de los drbitros, y que, por tanto, no podian ser
materia de revisién mediante el proceso de amparo.

Respecto a la alegacién de que no se habria observado los requisitos
procedimentales previos al arbitraje ni se habria saneado vilidamente
el procedimiento arbitral y que se habria admitido la participacién de
COFIDE en el proceso como demandante, sin tener legitimidad para
obrar activa, se puede concluir que tales hechos no inciden sobre el con-
tenido constitucionalmente protegido de ningtin derecho fundamental,
por lo cual tampoco, estos supuestos serian revisables a través del pro-
ceso de amparo.
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Referimos también el Caso Melid (STC n.° 5923-2009-PA/TC),
que establecié una posicién especialmente controversial del Colegia-
do. Al respecto, el Tribunal Constitucional considera que la frase «/z
competencia del Poder Judicial quedard restablecida, salvo acuerdo dis-
tinto de las partes» prevista en el inciso 6) del articulo 78 de la Ley n.°
26572, vigente en el momento en que se inicid y resolvié el recurso de
anulacién, debe ser interpretada en el sentido de que el érgano com-
petente para conocer la pretensiéon demandada en el proceso arbitral,
cuyo laudo fue declarado nulo, es el Poder Judicial, a través de la Sala
que declaré nulo el laudo. Para ello, la Sala deberd fallar en forma
inmediata sobre la base de lo actuado en el proceso arbitral hasta el
momento anterior a que se emitiera el laudo arbitral, pues lo actuado
en dicho proceso conserva plena validez, ya que no ha sido declarado
nulo y porque en el proceso arbitral las partes han ejercido en forma
plena su derecho de defensa.

Al respecto, debemos sefialar que esta sentencia amerité un pro-
nunciamiento de la Cdmara de Comercio de Lima, pues se consideré
que el Tribunal Constitucional con esta interpretacién de la norma legal
podria haber afectado el principio de «juez naturaly, pues la determi-
nacién del érgano judicial competente para conocer una controversia
viene preestablecida por normas procesales y no debe ser fijada por una
sentencia de manera especifica para un caso en particular.

Finalmente, mencionamos el Caso IVESUR (STC n.c 2851-2010-
PA/TC). En la sentencia expedida por mayoria se concluye que no le es
exigible a la demandante el agotamiento de la via previa judicial porque
los hechos que se cuestionan no estin comprendidos en el articulo 73
de la Ley General de Arbitraje. Por lo que el cuestionamiento al Con-
sejo Superior de Arbitraje, por una supuesta infraccién de la imparcia-
lidad, es una situacién excepcional que no estd regulada y por ello no le

es exigible a IVESUR S.A. el agotamiento de la via previa.

Tal conclusién, como resulta obvio, no la compartimos. A nuestro
juicio, es evidente que lo que IVESUR S.A. perseguia, al cuestionar
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al Consejo Superior de Arbitraje y no directamente al Tribunal Arbi-
tral que resolvid la controversia, es, precisamente, evitar la exigencia del
agotamiento de la via previa. Resolver en sentido contrario, implicaba
colocar en riesgo la estabilidad y seguridad juridica de la institucién del
arbitraje, porque bastarfa, en adelante, que quien quisiera conseguir la
nulidad de un laudo arbitral, cuestione una supuesta irregularidad (que,
por lo demds, en el presente caso no se apreciaba) en la designacién de
un drbitro para considerarse eximido de la obligacién de agotar la via
previa.

De lo que se desprende que en el estado actual de la cuestién te-
nemos dos posiciones en el Colegiado. De un lado, los votos emitidos
por los Magistrados Mesia Ramirez, Beaumont Callirgos, Calle Hayen
y Eto Cruz a favor de un control constitucional amplio del arbitraje.
De otro lado, los magistrados Vergara Gotelli, Urviola Hani y Ernesto
Alvarez Miranda, que se han distanciado de la posicién de mayoria a
favor de una linea autolimitativa.

Asi, tal modelo de control constitucional arbitral no parece haber
afianzado la residualidad en la configuracién del amparo recogida en el
modelo del Cédigo Procesal Constitucional.

Nuevas reglas sobre procedencia del amparo en materia arbitral (Precedente

vinculante STC n.° 00142-2011-PA/TC, Caso Minera Maria Julia)

A fin de contrarrestar tal situacidn, se emitieron una serie de reglas para
precisar claramente cudndo el amparo resulta procedente para cuestio-
nar laudos arbitrales que las partes estimen inconstitucionales.

Sobre el particular, cabe preguntarnos en primer lugar, ;cudl es el
rol que le corresponde a la jurisdiccién constitucional en materia de
control del arbitraje? La respuesta, a nuestro juicio, debe darse sobre
la base de un presupuesto de doble nivel. Un dato normativo que no
puede desconocerse es el mandato del Decreto Legislativo n.© 1071,
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que norma el Arbitraje, que establece la posibilidad de un recurso de
anulacién como férmula ex post (articulo 62), de igual manera que la
derogada Ley General de Arbitraje regulé los recursos de apelacién y de
anulacién.

Adicionalmente, resulta claro que el referido recurso de anulacién
no es una etapa procesal integrante del arbitraje. Se trata mds bien, por
sus propias finalidades, asi como por la configuracién judicial de la que
se encuentra dotado, de una verdadera opcién procesal cuyo propdsito
es constituirse en la via idénea para la impugnacién de laudos arbitrales.

Lo expuesto, légicamente, no impide que, posteriormente, se cues-
tione mediante el amparo la actuacién en el proceso judicial de anu-
lacién por infraccidn al debido proceso y a la tutela procesal efectiva,
conforme a las reglas del Cédigo Procesal Constitucional y de forma
que se garantice la optimizacién de los bienes constitucionales compro-
metidos; a saber, el adecuado funcionamiento de la jurisdiccién arbitral
a la luz del orden publico constitucional y los derechos fundamentales
de los justiciables.

Las notas esenciales de este amparo constitucional se ajustan al mo-
delo procesal del Cédigo constitucional adjetivo vigente, es de cardcter
subsidiario o residual. En efecto, afirmar que el amparo es un proceso
residual, conforme a la regulacién dispensada por el articulo 5, inciso
2), del Cédigo Procesal Constitucional, significa que la demanda plan-
teada en esta via resultard improcedente si es posible obtener una tutela
igualmente efectiva en la via procesal ordinaria.

En esa medida, bien puede sostenerse que, cuando menos desde un
punto de vista subjetivo (interés del demandante), la residualidad del am-
paro hace de los jueces del Poder Judicial la primera y mds importante
linea de defensa de los derechos fundamentales o, por asi decirlo, sus
guardianes naturales. El Tribunal Constitucional, como supremo intér-
prete de la Constitucién (articulos 201 y 202 de la Constitucién y 1 de su
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Ley Orgdnica —Ley n.° 28301—), pasa a cumplir una funcién esencial-
mente objetiva, orientada a la delimitacién y adecuada interpretacién del
contenido constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales
en circunstancias en las que esta interpretacién haya sido realizada de
modo indebido en sede del Poder Judicial, o en el caso de derechos que
no hayan merecido mayor desarrollo jurisprudencial y que, en esa medi-
da, requieran de la intervencién integradora de este Colegiado en aras de
asegurar su aplicacién predecible por parte del Poder Jurisdiccional.

Las reglas estipuladas en tal precedente son las siguientes:
* Improcedencia del amparo arbitral:

- El recurso de anulacién previsto en el Decreto Legislativo n.°
1071, que norma el arbitraje y, por razones de temporalidad,
los recursos de apelacién y anulacién para aquellos procesos
sujetos a la Ley General de Arbitraje (Ley n.° 26572) constitu-
yen vias procedimentales especificas, igualmente satisfactorias
para la proteccién de derechos constitucionales, que determi-
nan la improcedencia del amparo de conformidad con el arti-
culo 5, inciso 2), del Cédigo Procesal Constitucional, salvo las
excepciones establecidas en la presente sentencia.

- De conformidad con el inciso b) del articulo 63 del Decreto
Legislativo n.° 1071, no procede el amparo para la proteccién
de derechos constitucionales aun cuando éstos constituyan
parte del debido proceso o de la tutela procesal efectiva. La
misma regla rige para los casos en que sea de aplicacién la

antigua Ley General de Arbitraje, Ley n.© 26572.

- Es improcedente el amparo para cuestionar la falta de conve-
nio arbitral. En tales casos la via idénea que corresponde es
el recurso de anulacién, de conformidad con el inciso a) del
articulo 63 del Decreto Legislativo n.° 1071; o el recurso de
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apelacién y anulacion si correspondiera la aplicacién del inciso
1 del articulo 65 e inciso 1 del articulo 73 de la Ley n.2 26572,
respectivamente.

- Cuando a pesar de haberse aceptado voluntariamente la ju-
risdiccion arbitral, las materias sobre las que ha de decidirse
tienen que ver con derechos fundamentales de cardcter indis-
ponible 0 que no se encuentran sujetas a posibilidad de ne-
gociacién alguna, procederd el recurso de anulacién (Decreto
Legislativo que norma el Arbitraje, articulo 63 [incisos «e» y
«f»]) o los recursos de apelacién y anulacién (Ley General de
Arbitraje, respectivamente, articulos 65 [inciso 1] y 73 [inciso
71), siendo improcedente el amparo alegdndose el mencionado
motivo (articulo 5, inciso 2 del Cédigo Procesal Constitucio-
nal).

- La interposicién del amparo que desconozca las reglas de
procedencia establecidas en esta sentencia no suspende ni in-
terrumpe los plazos previstos para demandar en proceso or-
dinario el cuestionamiento del laudo arbitral via recurso de
anulacién y/o apelacién segtin corresponda.

- Contra lo resuelto por el Poder Judicial en materia de impug-
nacién de laudos arbitrales sélo podrd interponerse proceso de
amparo contra resoluciones judiciales, conforme a las reglas
del articulo 4 del Cédigo Procesal Constitucional y su desa-
rrollo jurisprudencial.

* No podra declararse la improcedencia del amparo arbitral por
aplicacién del articulo 5, inciso 2) del Cédigo Procesal Consti-
tucional, en los siguientes supuestos:

- Cuando se invoca la vulneracién directa o frontal de los pre-
cedentes vinculantes establecidos por el Tribunal Constitucio-
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nal. Para tal efecto, serd necesario que quien se considere afec-
tado haya previamente formulado un reclamo expreso ante
el tribunal arbitral y que éste haya sido desestimado, cons-
tituyendo tal reclamo y su respuesta, expresa o implicita, el
agotamiento de la via previa para la procedencia del amparo.

- Cuando en el laudo arbitral se ha ejercido control difuso sobre
una norma declarada constitucional por el Tribunal Consti-
tucional o el Poder Judicial, segtin corresponda, invocdndose
la contravencién al articulo VI del Titulo Preliminar del Cé-
digo Procesal Constitucional. Para tal efecto, serd necesario
que quien se considere afectado haya previamente formulado
un reclamo expreso ante el tribunal arbitral y que éste haya
sido desestimado, constituyendo tal reclamo y su respuesta,
expresa o implicita, el agotamiento de la via previa para la
procedencia del amparo.

- Cuando el amparo sea interpuesto por un tercero que no for-
ma parte del convenio arbitral y se sustente en la afectacién
directa y manifiesta de sus derechos constitucionales a con-
secuencia del laudo pronunciado en dicho arbitraje, salvo que
dicho tercero esté comprendido en el supuesto del articulo 14
del Decreto Legislativo n.c 1071.

La sentencia que declare fundada la demanda de amparo por alguno
de los supuestos indicados en el presente fundamento, puede llegar
a declarar la nulidad del laudo o parte de él, ordendndose la emisién
de uno nuevo que reemplace al anterior o a la parte anulada, bajo
los criterios o pardmetros senalados en la respectiva sentencia. En
ningan caso el juez o el Tribunal Constitucional podrd resolver el
fondo de la controversia sometida a arbitraje.

De este modo, se persigue limitar la instrumentalizacién de los
procesos constitucionales para enervar maliciosamente la eficacia de los
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laudos arbitrales, prolongando artificiosamente la discusién del fondo
de las controversias, bajo un supuesto discurso de respeto y defensa de
los derechos fundamentales.

Quienes voluntariamente decidieron recurrir al fuero arbitral, se
decantaron por tal opcién con el fin de evitar llevar el litigio al Poder
Judicial, por lo que en principio, el control jurisdiccional del laudo debe
ser sumamente excepcional (control de baja intensidad).

Supone también, revalorar el papel que cumplen los drbitros y
jueces por igual, requeridos por la sociedad para lograr satisfacer sus
pretensiones de justicia, unidos todos en la inmensa tarea de consoli-
dacién del Estado de Derecho en nuestro pais, forjando reglas y lineas
de predictibilidad juridica y sometimiento de los legitimos intereses al
ordenamiento constitucional.
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1. INTRODUCCION

Con el advenimiento del avance tecnolégico, el desarrollo econémico y
la especial apertura del mercado peruano a la inversién privada (desde
mediados de la década de los noventa), ha sido de ocasién que actual-
mente hoy nuestros jueces se enfrenten a conflictos que antes no eran
usuales. El Derecho Informadtico, el Derecho Ambiental, el Derecho de
la Globalizacién, son unos cuantos de los que ahora se vienen abriendo
camino como unos de los tantos asuntos recurrentes a los que hoy nues-
tros jueces deben dar soluciones razonables acordes con el derecho y con
el cambio social y tecnolégico.

En virtud de este crecimiento tecnolégico y de este aumento de tri-
fico de capitales y de negocios, se han producido més conflictos de inte-
reses que, por supuesto, han incidido directamente en la carga procesal

*  Magistrado del Tribunal Constitucional.
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de los jueces. Pero estos nuevos conflictos no sélo han implicado una
realidad cuantitativa de la tipica sobrecarga procesal, sino que ademads
exigen de la judicatura una mayor «especializacién» sobre las materias
que les toca resolver. Estas dos variables, pues, han determinado entre
los operadores juridicos una mayor presencia de los denominados «me-
dios alternativos de solucién de conflictos», esto es, de la mediacién, la
conciliacién y, sobre todo, del arbitraje que consiste en la intervencién
de un tercero imparcial (que no es un juez) cuya funcién es poner fin a
un conflicto de intereses.

Al igual que las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones en
materia electoral, el auge del arbitraje, plante6 a la justicia constitu-
cional, en particular, al Tribunal Constitucional, el problema de si sus
actuaciones eran susceptibles o no de control de constitucionalidad.
Aunque, la cuestiéon hoy estd resuelta, pues es casi undnime entre los
juristas que el arbitraje si puede ser revisado por un juez constitucional
(en virtud de la doctrina de las «zonas no exentas de control constitucio-
nal»); la controversia, mds bien, ahora se ha concentrado en establecer
cudles deben ser los supuestos de procedencia del amparo en materia de
decisiones arbitrales y cudles deben ser los efectos de la sentencia cons-
titucional sobre éstas.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional ha venido paulatina-
mente dando respuesta a estas interrogantes en distintas ocasiones a
través de sus sentencias. Ultimamente, ha dictado la STC n° 00142-
2011-PA, caso Sociedad Minera de Responsabilidad Ltda. Maria Julia,
con calidad de precedente vinculante, donde se han establecido todos
los supuestos de procedencia e improcedencia del proceso de amparo
en materia arbitral. Pero, dada la amplitud de los muchos problemas y
ventajas que surgen de estos nuevos supuestos de procedencia, sea tanto
para la prdctica judicial como para la prictica comercial; las presentes
lineas, no obstante, estardn reservadas tinicamente a desarrollar, breve-
mente, acerca de los efectos temporales de las nuevas reglas procesales
del citado precedente en los actuales procesos constitucionales.
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2. EL CASO CONSTITUCIONAL

La sentencia que nos convoca se origina en virtud de una demanda de
amparo interpuesta por la Sociedad Minera de Responsabilidad Ltda.
Maria Julia contra el Tribunal Arbitral de Arbitro Unico, don Luis
Humberto Arrese Orellana, quien solicitaba que se declare la nulidad
del laudo arbitral de derecho, contenido en la Resolucién del 22 de
septiembre de 2009, por supuestamente haberse vulnerado sus derechos
al debido proceso y a la tutela procesal efectiva. En concreto, sefialaba
que la motivacién del laudo arbitral era deficiente, dado que no se cum-
plia con fundamentar debidamente acerca de la supuesta existencia de
incompatibilidad en la cldusula tercera de su contrato de cesién minera
que regulaba el momento de inicio de una exploracién minera.

Pues bien, independientemente de los hechos del caso concreto, lo
importante es que el Tribunal Constitucional aprovecha la oportunidad
para replantear su competencia para el andlisis de las actuaciones de la
jurisdiccién arbitral. Como bien expone la propia sentencia, el Tribunal
Constitucional tenfa ya sentada una linea jurisprudencial por aceptar,
en principio, la procedencia del proceso de amparo contra las decisiones
arbitrales, pero su coherencia era discontinua en cuanto a los requisitos
procesales de forma y de fondo. No obstante, si era uniforme la opinién
del Tribunal Constitucional que el control judicial de las decisiones ar-
bitrales, a través del recurso de nulidad en la normativa legal sobre el
arbitraje, constitufa una «via previa» y que su agotamiento era una exi-
gencia sine qua non, asimismo, que el amparo arbitral procedia sélo en
defensa del derecho constitucional a la tutela procesal efectiva, asi como
de los precedentes dictados por el Tribunal Constitucional.

Ahora, el cambio mds relevante del nuevo precedente es, precisa-
mente, que los recursos judiciales para impugnar el laudo ante el Poder
Judicial ya no son considerados una «via previa», sino una auténtica «via
procedimental especifica» en los términos del articulo 5, inciso 2) del
Cédigo Procesal Constitucional. En ese sentido, el Tribunal Constitu-
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cional ha estimado «que en tanto es posible que mediante el recurso de
anulacién de laudo resulte procedente revertir los efectos del pronuncia-
miento arbitral en los casos en los que éste involucre la afectacién de de-
rechos constitucionales, su naturaleza no es la de una via previa, es decir
la de una instancia anterior al proceso constitucional, sino mds bien, la
de una via procedimental igualmente satisfactoria, en los términos a los
que se refiere el articulo 5, inciso 2) del Cédigo Procesal Constitucional.
En tales circunstancias, quien acuda al recurso de anulacién del laudo
debe saber que lo que la instancia judicial decida ha de ser lo definitivo,
sin que sea posible a posteriori acudir al proceso constitucional de am-
paro, ya que en este supuesto es de aplicacién el inciso 3 del articulo 5
del Cédigo Procesal Constitucional».!

3. LAS NUEVAS REGLAS PROCESALES

Sobre la premisa de que el recurso de nulidad para cuestionar judicial-
mente un laudo arbitral constituye una via procedimental especifica, el
Tribunal Constitucional formula las siguientes reglas de improcedencia:*

a) El recurso de anulacién previsto en el Decreto Legislativo n.° 1071,
que norma el arbitraje y, por razones de temporalidad, los recursos
de apelacién y anulacién para aquellos procesos sujetos a la Ley n.°
26572, constituyen vias procedimentales especificas, igualmente sa-
tisfactorias para la proteccién de los derechos constitucionales que
determinan la improcedencia del amparo de conformidad con el
articulo 5, inciso 2) del Cédigo Procesal Constitucional.

b) Cuando una de las partes no ha sido debidamente notificada del
nombramiento de un drbitro o de las actuaciones arbitrales, o no ha
podido por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos, no pro-
cede el amparo para la proteccién de derechos constitucionales, aun

' STC n.° 00142-2011-PA/TC, fundamento juridico n.° 18.
2 Idem, fundamento juridico n.° 20.
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o)

d)

cuando éstos constituyan parte del debido proceso o de la tutela
procesal efectiva, en vista de que para tales casos estd habilitado el
recurso de nulidad segtin lo establecido en el articulo 63, inciso b)
del Decreto Legislativo n.c 1071.

Es improcedente el amparo para cuestionar la falta de convenio
arbitral. En tales casos la via idénea que corresponde es el recurso
de anulacién del Decreto Legislativo n.2 1071; o el recurso de ape-
lacién y anulacién segiin la normativa arbitral anterior.

Cuando a pesar de haberse aceptado voluntariamente la jurisdic-
cién arbitral, las materias sobre las que ha de decidirse tienen que
ver con derechos fundamentales de cardcter indisponible, procederd
el recurso de anulacién del Decreto Legislativo n.2 1071; o los re-
cursos de apelacién y anulacién de la normativa arbitral anterior,
siendo improcedente el amparo alegindose el mencionado motivo.

La interposicién del amparo que desconozca las reglas de proceden-
cia no suspende ni interrumpe los plazos previstos para demandar
en un proceso ordinario el cuestionamiento del laudo arbitral via
recurso de anulacién y/o apelacién segtin corresponda.

Contra lo resuelto por el Poder Judicial en materia de impugnacién
de laudos arbitrales s6lo podrd interponerse proceso de amparo con-
tra resoluciones judiciales, conforme a las reglas del articulo 4 del
Cédigo Procesal Constitucional y su desarrollo jurisprudencial.

Y se establece como supuestos de procedencia del amparo sobre

asuntos arbitrales los siguientes casos:

a)

Cuando se invoca la vulneracién directa o frontal de los precedentes
vinculantes establecidos por el Tribunal Constitucional.
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b) Cuando en el laudo arbitral se ha ejercido control difuso sobre una
norma declarada constitucional por el Tribunal Constitucional o el
Poder Judicial, segin corresponda, invocdndose la contravencién al
articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucio-
nal.

¢) Cuando el amparo sea interpuesto por un tercero que no forma
parte del convenio arbitral y se sustente en la afectaciéon 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.

4. EL FUNDAMENTO JURIDICO n.° 31

Ahora, estas nuevas reglas establecidas por el Tribunal Constitucional,
segln su sentencia es de aplicacién inmediata. Asi, indica: «A partir
del dia siguiente de la publicacién de la presente sentencia en el diario
oficial £/ Peruano, toda demanda que se encuentre en trimite y que
no se ajuste al precedente vinculante establecido en la presente sen-
tencia debe ser declarada improcedente. Por seguridad juridica y en via
excepcional las partes pueden en un plazo no mayor de 60 dias habiles
interponer recurso de apelacién o anulacién, segln corresponda, en sede
ordinaria».

En lo que sigue, trataré de ampliar brevemente la nocién de «apli-
cacién inmediata» de un precedente vinculante, segin la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional.

4.1. La aplicacion inmediata de las normas procesales

Antes, debemos mencionar que la teoria general de proceso es la disci-
plina donde mds se ha trabajado el tema del cambio de las reglas pro-
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cesales. Asi, es usual que por motivos de diversa indole, los 6rganos
legislativos expidan nuevas normas juridicas de naturaleza procesal,
ampliando o reduciendo los poderes de los jueces en la actuacién judi-
cial, sea en materia de competencia, admisién de medios probatorios,
recursos impugnatorios, etc. Pero, indistintamente de lo positivo o no
que pudieran resultar los nuevos cambios, surge el problema de la apli-
cacién temporal, o sea el problema de a partir de qué acto procesal serin
aplicables las nuevas normas procesales. Ello, por supuesto, prima facie
estard supeditado a la claridad con la que se redacte la norma misma y,
en particular, las disposiciones transitorias de la ley.

No obstante lo anterior, desde el punto de vista de la teoria general
del proceso, podemos clasificar el problema de la aplicacién temporal de
las normas procesales en los siguientes episodios, a saber:

a) Cuando un proceso judicial estd por iniciarse,
b) Cuando un proceso judicial ya se ha iniciado, y
¢) Cuando un proceso judicial ya ha concluido

No hay mucho que decir respecto del item ¢), pues a los procesos
judiciales concluidos, sencillamente ya les fue alcanzado el imperio de la
cosa juzgada. En ese sentido, estos procesos ya no pueden ser influidos
por las nuevas normas procesales: puesto que el proceso y la jurisdiccién
han cumplido su cometido, el resultado final de ellos queda firme, sin
ser tocada por las nuevas normas de Derecho Procesal, salvando asi los
efectos que se siguen del proceso.’

Sobre el item a), ninguna cuestién puede surgir, por otra parte, res-
pecto de los procesos que ain no se han iniciado, ya que es evidente
que tendrdn ellos que atenerse a las reglas establecidas en la nueva ley
procesal.t

> Rocco, Ugo. Tratado de Derecho Procesal Civil. Traduccién de Santiago Sentis Me-

lendo y Marino Ayerra Redin. Buenos Aires: Depalma, 1976, vol. 1., p. 222.
4 Idem, p. 222.
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Sobre el 7tem b), deben respetarse los actos procesales ya llevados a
cabo bajo la vigencia de la ley antigua, mientras que los actos nuevos,
si la ley no regula sobre la materia, se regirdn normalmente por la ley
nueva.

4.2. La aplicacion temporal de los precedentes
Entrando al llano, en lo que a sentencias se refiere podemos decir que
la teoria general del precedente del common law distingue, segin sus

efectos en el tiempo, las siguientes categorias:

a) Aplicacién retroactiva

Sucede cuando la fuerza del precedente regula para los hechos que
han tenido lugar con anterioridad al momento del precedente, asi
como para los hechos futuros.

Enla STC n.° 01412-2007-PA/TC, caso Juan de Dios Lara Contre-
ras, sobre la procedencia del amparo contra resoluciones expedidas
por el Consejo Nacional de la Magistratura, en materia de ratifica-
cién de magistrados, el Tribunal Constitucional modulé los efectos
de su sentencia para hechos pasados. Asi, estableci6, en su parte
resolutoria, que: «Todas las resoluciones evacuadas por el Consejo
Nacional de la Magistratura, en materia de destitucién y ratifica-
cién de jueces y fiscales deben ser motivadas, sin importar el tiempo
en que se hayan emitido; este criterio deberd ser tenido como fun-
damento a tener obligatoriamente en cuenta por los jueces de toda
la Reptblica como criterios de interpretacién para la solucién de
casos andlogos» (subrayado agregado).

b) Aplicacién prospectiva

En este supuesto, no se aplica a las partes del proceso, sélo opera
para los hechos futuros.
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9

d)

Un caso donde se aplicé esta técnica, es la STC n.* 0090-2004-PA/
TC, caso Carlos Callegari Herazo. El Tribunal sefalé en su fun-
damento juridico n.° 5, in fine: «Precisamente, en base a ello, este
Tribunal anuncia que con posterioridad a la publicacién de esta
sentencia, los nuevos casos en que la administracién resuelva pasar
a oficiales de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional de la situacién
de actividad a la situacién de retiro por renovacién de cuadros, que-
dardn sujetos a los criterios que a continuacién se exponen» (subra-

yado agregado).

Aplicacién prospectiva-prospectiva

Un tribunal puede posponer el efecto de una nueva regla a una fecha
futura concreta empleando la técnica de la derogacién prospectiva-
prospectiva. Esta técnica es aplicada cuando una regla firmemente
establecida es derogada por un tribunal y éste considera necesario
dar al Parlamento dar una oportunidad para valorar el problema
y realizar los cambios apropiados antes de que la nueva regla sea
efectiva. Para dar al Parlamento tiempo para actuar, los tribunales
generalmente posponen el efecto de la nueva regla anunciada hasta
el préximo periodo legislativo de sesiones.’

Aplicacién cuasi-prospectiva

La aplicacién cuasi-prospectiva, como la prospectiva, protege la
conflanza en las decisiones anteriores aplicando la decisién dero-
gatoria a los actos, hechos o transacciones realizados después de la
fecha efectiva de la decisién; pero la decisién se aplica a las partes
del proceso. La justificacion para usar esta técnica es doble: prime-
ro, realizar un anuncio del precedente obligatorio indicando que es
mds que mero dictum; y segundo, recompensar a los recurrentes con

5

ITURRALDE SESMA, Victoria. E/ precedente en el common law. Madrid: Editorial Ci-
vitas S.A., 1995, pp. 180-181.
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éxito y, por tanto, dar un incentivo a los litigantes para cambiar las

reglas de derecho existentes que necesitan reformarse.®

Un ejemplo de la aplicacién de esta técnica, es la STC n.®° 02805-
2005-PA/TC, caso Julia Mabel Benavides Garcia, sobre amparo
contra actuaciones municipales (licencias municipales). En esta
oportunidad, en su fundamento juridico n.° 10, el Tribunal resol-
vi6: «Con relacién a la presunta afectacién del derecho a la libertad
de trabajo de la recurrente, segtin ella misma lo reconoce expresa-
mente en su escrito de demanda, su local comercial no cuenta con
licencia de funcionamiento expedida por la autoridad municipal; en
consecuencia, en concordancia con lo expuesto en el fundamento
n.° 6, supra, [regla del precedente] y de conformidad con lo dispues-
to en el articulo 38 del Cédigo Procesal Constitucional, la presente
demanda deviene en improcedente en dicho extremo» (subrayado

agregado).

4.3. La aplicacion inmediata de los precedentes segiin el Tribunal Consti-
tucional

Segiin se expresa en el fundamento juridico n.° 31 de la sentencia cons-
titucional, las nuevas reglas de procedencia del amparo arbitral se apli-
can a todas las demandas que se encuentren en tramite a partir del
dia siguiente de publicado el nuevo precedente en el diario oficial £/
Peruano. Conforme se expuso, para los procesos judiciales ya iniciados,
cuando se trata de nuevas reglas procesales, éstas deben aplicarse a los
actos procesales por consumarse, siempre y cuando le sean aplicables.
Podriamos decir que ésta es la férmula general.

El Tribunal Constitucional, sin embargo, ha tenido la siguiente for-
mulacién cuando se ha tratado de la «aplicacién inmediata» de algin
precedente que dicte nuevas reglas procesales. A continuacidn, tres ca-
sos relevantes:

S Idem, pp. 181-182.
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a)

9

STC n.° 01417-2005-PA/TC. Caso Manuel Anicama Herndndez

En esta sentencia el Tribunal, como es consabido, dicté las reglas
de procedencia del amparo en materia de pensionaria. Sobre los
efectos en el tiempo, este mdximo érgano prescribid, en su parte re-
solutiva que: «toda demanda de amparo que sea presentada o que se
encuentre en tramite y cuya pretensién no verse sobre el contenido
constitucional directamente protegido por el derecho fundamental
a la pensién, debe ser declarada improcedente».

Asimismo, en vista de que una serie de demandas que, siguiendo las
reglas procesales anteriores, se encontraban en curso, ahora serfan
declaradas improcedentes in limine, el propio Tribunal determina
las reglas de remisién de los mismos a los juzgados contencioso-
administrativos para que éstos puedan abocarse a su conocimiento.

STC n.° 00206-2005-PA/TC. Caso César Baylén Flores

En este pronunciamiento el Tribunal Constitucional regula las re-
glas de procedencia del amparo en materia laboral, distinguiendo
entre controversias de la actividad publica de las de la actividad
privada, siendo sélo para estos ultimos posible acudir al proceso de
amparo. Al igual que en el caso anterior, en el fundamento juridico
n.° 34, se dispone que: «toda demanda que sea presentada y que
no retna las condiciones del precedente, o las que se encuentren
en tramite e igualmente no retnan tales condiciones, deberdn ser
declaradas improcedentes» (sic).

STC n.2 00168-2005-PA/TC

En virtud de este precedente vinculante, el Tribunal Constitucional
restringié la procedencia del proceso de cumplimiento a determi-
nadas condiciones del mandamus; y ordend, en su parte resolutiva,
que las nuevas reglas procesales: «constituyen precedente vinculante
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inmediato, de conformidad con el articulo VII del Titulo Preli-
minar del Cédigo Procesal Constitucional; motivo por el cual, a
partir del dia siguiente de la publicacién de la presente sentencia en
el diario oficial £/ Peruano, toda demanda de cumplimiento que sea
presentada o que se encuentre en trimite y que no cumpla con tales
condiciones, debe ser declarada improcedenten.

Lo que se desprende es que, por lo general, cuando se senala que un
precedente es de «aplicacién inmediata» ésta tiene efectos retroactivos,
pero se limita la retroactividad sélo a los procesos constitucionales en
trdmite; es decir, no alcanza a los procesos culminados con sentencias
firmes (cosa juzgada), puesto que de darse asi seria peligroso desde el
punto de vista de la seguridad juridica. Pero, de todas formas, s6lo una
naturaleza retroactiva de los efectos de un precedente vinculante podria
explicar la razén en virtud de la cual todas las demandas que en su
oportunidad fueron admitidas a trdmite con antiguas reglas procesales,
sean luego declaradas improcedentes.

Debe agregarse que la retroactividad que implica la «aplicacién
inmediata» no resulta arbitrario, pues en realidad lo que el Tribunal
Constitucional lleva a cabo es el principio de autonomia procesal que
informa sus funciones de valoracién, ordenacién y pacificacién, con-
forme a las cuales goza de un margen razonable de flexibilidad para
modular los efectos o el impacto de sus sentencias sobre los justiciables,
de manera que cualquier formalidad resulta finalmente supeditada a
la finalidad de los procesos constitucionales, esto es, la efectividad del
principio de supremacia de la Constitucién y la vigencia de los derechos
fundamentales (articulo II del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional).

En el caso del precedente vinculante sobre amparo arbitral (STC
n.° 00142-2011-PA/TC), por lo tanto, también tiene efectos hacia atrds
y s6lo hasta los procesos de amparo en tridmite (efecto retroactivo). Una
regla importante adicional que dicta el Tribunal, es el plazo de sesenta
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dias hébiles para interponer el recurso de apelacién o anulacién, segin
corresponda, en caso la demanda de amparo sea improcedente segin las
nuevas reglas. Esto es positivo, porque resulta ser para los litigantes un
incentivo para impugnar y darle la oportunidad al Tribunal Constitu-
cional de poder establecer nuevas reglas juridicas.
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1. INTRODUCCION

No cabe duda de que el desarrollo del arbitraje en el mundo ha sido
enorme en los tltimos afios, habiendo devenido en la via més utilizada
para resolver conflictos, lo que le otorga una importancia verdadera-
mente significativa.

Incluso, nuestra Constitucién, al tiempo que garantiza el acceso a
la justicia ordinaria, permite a los particulares y aun al Estado, dejar de
lado la jurisdiccién ordinaria o natural, recurriendo al arbitraje como
férmula alternativa.’

Ahora bien, a pesar del auge del arbitraje, éste debe convivir con la
justicia ordinaria, pero para que esta convivencia sea armdnica, se debe
establecer una relacién de cooperacién entre ambos mecanismos. Asi
como los drbitros deben comprender las limitaciones —como la falta de
coertio— que les impone su origen privado, es necesario que los jueces
compartan la idea del arbitraje como sistema que coopera en la solucién
de conflictos, prestando su auxilio cuando se deba recurrir a ellos, acep-
tando también sus propias limitaciones, como son la de no intervencién
en materias sometidas a arbitraje.”

Lamentablemente, en el Perd, la convivencia del arbitraje con la
justicia ordinaria no ha sido arménica y ha tenido sus altas y sus bajas.
Una muestra de ello, ha sido —desde hace unos cuantos anos— el em-
pleo indiscriminado de demandas de amparo para entorpecer el inicio o
el desarrollo de procesos arbitrales.

Ello, habida cuenta de que el articulo 4 del Cédigo Procesal Consti-
tucional, ademds de las normas pertinentes de la antigua Ley de Hébeas

En efecto, el segundo pdrrafo del inciso 1 del articulo 139 de la Constitucién Politica
del Perti establece que «no existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna indepen-
diente, con excepcién de la militar y la arbitral».

2 Cawvano, Roque J. Arbitraje. Buenos Aires: Ad-Hoc, 200, p. 35.
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Corpus y Amparo, permitia interpretar que cabia la interposicién de
demandas de amparo en contra de resoluciones arbitrales.

En tal sentido, se recurria a la interposicién de demandas de ampa-
ro, a efectos de, por ejemplo, obtener una medida cautelar que modifi-
cara el sentido de alguna resolucién arbitral, o que suspendiera el curso
del proceso arbitral, hasta que se resolviese el fondo del tema en materia
constitucional.

Si bien era aceptable —te6ricamente— que se pueda suspender
un proceso arbitral o un proceso cualquiera hasta que se solucione la
controversia en torno a si habfa habido o no violacién de un derecho
constitucional; en el terreno préctico tales consideraciones hacian abso-
lutamente inviable la posibilidad de seguir de manera racional un pro-
ceso arbitral, en tanto y en cuanto una de las partes estuviese decidida a
torpedear el desarrollo de dicho proceso.

A raiz de dicha situacién, el propio Tribunal Constitucional —en
el precedente de observancia obligatoria contenido en la Sentencia re-
caida en el Expediente n.© 6167-2005-PHC/TC— sefial6 que debia
protegerse la jurisdiccién arbitral, en el dmbito de sus competencias,
por el principio de no interferencia. En efecto, subrayé que los tribunales
arbitrales, dentro del dmbito de su competencia, se encuentran facul-
tados para desestimar cualquier intervencién y/o injerencia de terceros,
incluidas las de las autoridades administrativas y/o judiciales, destinadas
a avocarse a materias sometidas a arbitraje, en mérito a la existencia de
un acuerdo arbitral y la decisién voluntaria de las partes.’

Es decir, el Tribunal Constitucional subrayé la plena vigencia del
principio kompetenz-kompetenz, previsto en el articulo 39 de la dero-

*  Fundamentos n.> 12 y 13 de la sentencia recaida en el Expediente n.c 6167-2005-

PHC/TC.
Cabe precisar que los fundamentos n.* 8, 11, 14, 17 y 18 también son vinculantes
para todos los operadores juridicos.
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gada Ley General de Arbitraje y en el articulo 41 del actual Decreto
Legislativo n.° 1071 que regula el arbitraje, el mismo que faculta a los
arbitros a decidir acerca de las materias de su competencia a efectos
de evitar que una de las partes, que no desea someterse al pacto de ar-
bitraje —mediante un cuestionamiento de las decisiones arbitrales—,
pretenda convocar la participacién de jueces mediante la interposicién
de cualquier accién de naturaleza civil, penal o constitucional.

Dentro de tal orden de ideas, el Tribunal Constitucional —con
acertado criterio— reconocié la plena y absoluta competencia de los 4r-
bitros para conocer y resolver las controversias sometidas a su fuero, con
independencia de la judicatura ordinaria. Es mds, tratindose de mate-
rias de su competencia, el control judicial en materia arbitral debe ser
ejercido ex post, es decir, a posteriori, mediante los recursos de apelacién
(si se hubiera pactado) y anulacién del laudo; en tanto, el control cons-
titucional deberd realizarse de conformidad con el articulo 5, numeral 4
del Cédigo Procesal Constitucional, no siendo procedentes los procesos
constitucionales, cuando no se hubieran agotado las vias previas.

Por otro lado, como sabemos, el Tribunal Constitucional ha sefa-
lado en otras oportunidades* que el articulo 139 de la Constitucién
consagra en su inciso tercero la observancia del debido proceso y de la
tutela jurisdiccional. Es decir, garantiza a las partes que, ante su pedido
de tutela, el 6rgano jurisdiccional observe el debido proceso e imparta
justicia dentro de los estindares minimos establecidos por los instru-
mentos internacionales.’

De esta manera, todo tribunal arbitral tiene que estar sometido al
control constitucional, por cuanto la naturaleza de jurisdiccién inde-

4 Pundamento n.° 8 de la sentencia recaida en el Expediente n.° 1567-2006-PA/TC.
> Estos principios de la funcién jurisdiccional son recogidos, enunciativamente, por el
articulo 4 del Cédigo Procesal Constitucional, al senalar que «se entiende por tutela
jurisdiccional efectiva aquella situacién juridica de una persona en la que se respetan,
de modo enunciativo, su derecho de libre acceso al 6rgano jurisdiccional, a probar, de

defensa, al contradictorio e igualdad sustancial en el proceso (...)».
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pendiente del arbitraje, como lo menciona el Tribunal Constitucional,
no significa que establezca el ejercicio de sus atribuciones con inobser-
vancia de los principios constitucionalmente reconocidos.

En efecto, como ya lo ha senalado el propio Tribunal Constitucio-
nal, la jurisdiccién arbitral podrd ser enjuiciada constitucionalmente
cuando vulnere o amenace cualquiera de los componentes de la tutela
jurisdiccional efectiva (derecho de acceso a la jurisdiccién o eficacia de
lo decidido) o aquellos otros que integran el debido proceso; sea en su
dimensién formal o procedimental (jurisdiccién predeterminada, pro-
cedimiento preestablecido, derecho de defensa, motivacion resolutoria,
etc.); sea en su dimensidn sustantiva o material (estindares de razonabi-
lidad y proporcionalidad), elementos todos estos a los que, por lo demds
y como bien se sabe, el Cédigo Procesal Constitucional se refiere bajo la
aproximacién conceptual de tutela procesal efectiva.’

En tal sentido, los tribunales arbitrales no se encuentran exceptua-
dos de observar directamente todas aquellas garantias que componen el
derecho al debido proceso, ya que no se trata del ejercicio de un poder
sujeto exclusivamente al derecho privado, sino que forma parte esencial
del orden piiblico constitucional.

Sin embargo, algunas veces, aquéllos que no obtienen un laudo fa-
vorable, recurren —sin fundamento vilido— a la via constitucional,
alegando supuestas vulneraciones al derecho al debido proceso.

De esta manera, en el presente articulo analizaremos cémo se ha
complementado el precedente de observancia obligatoria de la senten-
cia recaida en el Expediente n.© 6167-2005-PHC/TC y analizaremos
los pronunciamientos mds controversiales que ha emitido en los ulti-
mos anos el Tribunal Constitucional, a efectos de ver si se esta avanzan-
do —o no— en la lucha por la autonomia del arbitraje.

¢ Fundamento n.° 18 de la sentencia recaida en el Expediente n.c 4972-2006-PA/TC.
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2. Er caso PROIME — ENAPU: ExpPEDIENTE n.° 4195-2006-PA/TC

En la sentencia recaida en este expediente, el Tribunal Constitucional
—siguiendo la linea jurisprudencial iniciada con los Expedientes n.°
6167-2005-PHC/TC y n.° 1567-2006-PA/TC sobre el 4mbito de con-
trol constitucional del laudo arbitral— precisé algunos supuestos adi-
cionales sobre la procedencia del amparo en contra de laudos.

En primer lugar, dicho Colegiado sefal6 —acertadamente a nuestro
entender— que «el hecho de que el laudo sea prima facie inimpugnable,
no lo convierte en incontrolable en la via del proceso de amparo». En
efecto, como ya lo hemos senalado, el debido proceso no se encuentra
exceptuado en los procesos arbitrales, ya que dicho principio compro-
mete normas del orden publico constitucional que no son privativas
tnicamente de los procesos judiciales.

En efecto, si bien las partes pueden pactar que el laudo es inape-
lable, el laudo arbitral estd sujeto —en primer lugar— al control que
se deriva de los recursos de anulacién (contemplado por la propia
Ley de Arbitraje). Luego de ello, el laudo arbitral estd sujeto al con-
trol constitucional, siempre que se vulnere un derecho constitucio-
nal.’”

Por otro lado, el Tribunal Constitucional precisé que si bien el re-
curso de anulacién es una via previa al amparo, no debemos olvidar que
nuestro ordenamiento contempla una lista taxativa de las causales para
la anulacién del laudo.

Es asi que —acertadamente—, el Tribunal Constitucional estable-
cié que «una afectacién que no esté contemplada como causal de anu-
lacién del laudo, y que, sin embargo, compromete seriamente algin

7 Recordemos que el articulo 37 del Cédigo Procesal Constitucional, Ley n.c 28237,

establece cudles son los derechos protegidos a través del amparo, entre los que se en-
cuentra el de «tutela procesal efectiva» (inciso 16).
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derecho constitucionalmente protegido a través del proceso de amparo,
no puede ni debe tramitarse como un recurso de anulacién, de modo
que para estos supuestos queda habilitado el amparo como medio eficaz
de defensa de los derechos comprometidos».

Como se puede apreciar, se establece una excepcién a que el re-
curso de anulacién del laudo sea la via previa para acudir al amparo,
y ello se presentard cuando la afectacién no esté contemplada como
causal de anulacién del laudo en la Ley de Arbitraje, y cuando dicha
afectacion repercuta en el contenido constitucional de un derecho
fundamental.

Sélo en ese supuesto, la parte perjudicada con un laudo arbitral
podra acudir a la via del amparo para su tutela, eximiéndose de tramitar
el recurso de anulacién respectivo.

Finalmente, y a efectos de determinar el dmbito de actuacién del
Tribunal Constitucional cuando conozca de amparos contra laudos
arbitrales, dicho colegiado establecié cinco reglas precisas; a saber:

() El amparo resulta improcedente cuando se cuestiona actuaciones
previas a la expedicién del laudo. En tales casos, se deberd esperar la
culminacién del proceso.

(if) Aun habiendo culminado el proceso arbitral, el amparo serd im-
procedente cuando no se agote la via previa, de ser pertinente la
interposicién de los recursos de apelacién o anulacién.

(iii) EI amparo resulta improcedente cuando se cuestiona la interpre-
tacién realizada por el tribunal arbitral respecto a normas legales,
siempre que de tales interpretaciones no se desprenda un agravio
manifiesto a la tutela procesal o al debido proceso.

(iv) La valoracién y calificacién de los hechos y circunstancias some-
tidas a arbitraje son de exclusiva competencia de los drbitros, los



70 Mario CastiLLo FREYRE - Rita SABROSO MINAYA

que deben resolver conforme a las reglas del arbitraje, salvo que se
advierta una arbitrariedad manifiesta en dicha valoracién o califica-
cién que pueda constatarse de la simple lectura de las piezas que se
adjuntan al proceso, sin que sea necesaria una actividad probatoria
adicional.

(v) Quien alega una violacién de un derecho constitucional que resulte
de una arbitraria interpretacién de normas o hechos producidos en
el tramite del arbitraje, deberd acreditarlos de manera objetiva y
especifica, precisando en qué ha consistido dicha irregularidad, asi
como el documento o pieza documental en el que se constata dicha
vulneracién.

Como se puede apreciar, si bien no se establece un precedente de
observancia obligatoria, la sentencia recaida en el Expediente n.© 4195-
2006-PA/TC es totalmente relevante en la lucha por la defensa de la
autonomia del arbitraje. De esta manera, las citadas reglas nos ayudarin
en el andlisis de los siguientes casos.

3. EL caso CODISA-COFIDE: ExPEDIENTE n.° 5311-2007-PA/TC
3.1. Sobre el agotamiento de la via previa al amparo

En la sentencia recaida en este expediente, el Tribunal Constitucio-
nal —apartdndose de la linea jurisprudencial que tan acertadamente
habian trazado— amparé la demanda de CODISA, sin que dicha
empresa hubiese agotado las vias previas; a saber: el recurso de anu-
lacién.

Ello, a pesar de que, en el caso materia de andlisis, no estdbamos
frente a una de las excepciones contempladas en la sentencia recaida en

el Expediente n.* 4195-2006-PA/TC, en tanto que las supuestas afec-
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taciones® a CODISA si estaban contempladas dentro de las causales de
anulacién del laudo.’

Al ser el tema del agotamiento de la via previa uno de naturaleza
procesal, lo dispuesto por el Cédigo Procesal Constitucional debia apli-
carse —incluso— a los procesos en trdmite.'”

En efecto, el agotamiento de las vias previas (en ese caso, el recurso
de anulacién) antes del control constitucional de un laudo, es un cri-
terio interpretativo que el propio Tribunal Constitucional reiter6 en el
precedente vinculante que vimos en la parte introductoria del presente
articulo, y que, sin embargo, de manera sorprendente, no siguié en
el caso bajo comentario, olviddndose de que todos en el Perd estamos
vinculados a los pronunciamientos que constituyen precedentes vincu-
lantes que el Tribunal Constitucional emita; incluso, los propios magis-
trados del citado tribunal, en tanto —claro esti— no sean modificados

Segtin refiere CODISA, el arbitraje se habria desarrollado de manera irregular, violdn-

dose sus derechos constitucionales al debido proceso y tutela judicial efectiva, por las

siguientes razones:

- No se habrian observado las acciones y requisitos sefialados en el convenio arbitral;

- No se habria saneado el proceso, consintiéndose la actuacién de COFIDE, sin
tener legitimidad activa para obrar;

- Se habria aplicado indebidamente el derogado Decreto Ley n.© 25935 y no la Ley
General de Arbitraje, Ley n.c 26572;

- Se habria impuesto una penalidad «draconiana» nula ipso iure desde su origen; y

- No se habria otorgado el mérito correspondiente a las pruebas aportadas por CO-
DISA.

Incluso, de la sentencia se desprende que CODISA si interpuso el recurso de anula-

cién respectivo en contra del Laudo Arbitral, y que dicho recurso de anulacién habria

sido admitido por la Quinta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima. En

tal sentido, a entender de la propia CODISA, la supuesta violacién de sus derechos

por parte del Tribunal Arbitral, si estaria comprendida en las causales de anulacién de

laudo, por lo que opté por recurrir a la via ordinaria para impugnar el laudo y conse-

guir su anulacién.

Cabe precisar que la demanda se interpuso cuando estaba en vigencia la derogada Ley

de Hébeas Corpus y Amparo; y no el actual Cédigo Procesal Constitucional.
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formalmente por este érgano de justicia, hecho que no se produjo en el
caso analizado.

Dentro de tal orden de ideas, no encontramos sustento juridico
alguno que permita amparar la demanda de amparo de CODISA, en
tanto no se agotaron las vias previas. Es decir, no estamos de acuerdo
con el «cardcter permisivo» al que se hacia referencia en los votos singu-
lares que sefialaban que, en virtud del principio de temporalidad y de
la regla pro actione, se debia eximir a CODISA del agotamiento de las
vias previas.

En dichos votos se afirmaba —sorprendentemente— que «[...] la
regla pro actione (...) obliga a presumir a favor de la continuidad del
proceso en caso de duda o incertidumbre sobre el cumplimiento de las
condiciones de procedibilidad de la demanda». Sin embargo, dichos vo-
tos parecian olvidar que —precisamente— la segunda disposicién final
del Cédigo Procesal Constitucional establece la aplicacién de normas
procesales (como la del agotamiento de la via previa) a los procesos en
tramite; por lo que —en el presente caso— no existia duda o incerti-
dumbre alguna respecto a la improcedencia de la demanda y, mucho
menos, cuando la propia CODISA habia acudido en forma paralela a
un proceso de anulacién de laudo.

En consecuencia, a nuestro entender, el Tribunal Constitucional
debié declarar improcedente la demanda de CODISA, habida cuenta
de que no agotd la via previa (que ella misma inicid), a saber: el proceso
de anulacién de laudo arbitral.

3.2. Sobre la valoracién y calificacion de los hechos y medios probatorios

En este caso, CODISA también cuestiond la valoracién y calificacién
de los hechos y circunstancias sometidos a arbitraje (en especifico, lo
relativo a una penalidad contractual), cuando ello —como todos sabe-
mos— es de exclusiva competencia de los drbitros, quienes resuelven
conforme a las reglas del arbitraje.
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Al respecto, debemos recordar el cuarto criterio contenido en la
sentencia recaida en el Expediente n.* 04195-2006-AA/TC, en donde
el propio Tribunal Constitucional sefialé que sélo podia cuestionarse
—via proceso de amparo— la valoracién y calificacién de los hechos y
circunstancias sometidos a arbitraje cuando se advierta una arbitrarie-
dad manifiesta, que pueda constatarse de la simple lectura de las piezas
que se adjuntan al proceso y sin que sea necesaria una actividad proba-
toria adicional.!

Como podemos ver, para el caso de amparo contra laudos, la ar-
bitrariedad en la valoracién y calificacién de los hechos debe ser ma-
nifiesta y para ello deberd bastar con la simple lectura del laudo o de
los documentos que obran en el propio expediente arbitral, los cuales
deberdn ser presentados junto con la demanda.

Ahora bien, a nuestro entender, el tema de la supuesta penalidad
«draconiana» que se le habria impuesto a CODISA era un asunto que
estaba absoluta y tinicamente sometido a la valoracién y calificacién de
los drbitros.

El Tribunal Constitucional —de modo alguno— debié pronun-
ciarse al respecto, al tratarse de un tema de fondo.

Sin embargo, algunos de los magistrados se pronunciaron sobre los
alcances de una cldusula contractual, analizando la cuantia de la pena-
lidad y afirmando que se trataba de una «desproporcién que no podia
pasar por inadvertida».

1 Segtin el articulo 9 del Cédigo Procesal Constitucional, «en los procesos constitucio-

nales no existe etapa probatoria. Sélo son procedentes los medios probatorios que no
requieren actuacion, lo que no impide la realizacién de las actuaciones probatorias que
el Juez considere indispensables, sin afectar la duracién del proceso. En este dltimo
caso no se requerird notificacién previan.
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De esta manera, la valoracién y calificacién de los hechos y medios
probatorios sometidos a arbitraje han sido materia de andlisis por parte
del Tribunal Constitucional, el cual —al parecer con una simple lectura
de las piezas procesales— concluyé en que la penalidad pactada volun-
tariamente por las partes fue excesivamente onerosa para una de ellas y
que el Tribunal Arbitral puso en evidencia su parcialidad, en tanto no
determind la realizacién de una pericia de oficio.

El Tribunal Constitucional no puede afirmar que el tribunal arbitral
estarfa evidenciando su parcialidad hacia una de las partes por la forma
cémo valoré las pruebas, ya que ello implicaria que el Tribunal Consti-
tucional pueda determinar cuindo un tribunal arbitral se encuentra o
no lo suficientemente informado, lo que —obviamente— no puede ser
admitido. Ello, aplicado a cualquier proceso arbitral o, incluso, judicial,
es atentatorio contra la solidez de los procesos. En buena cuenta, un li-
tigante malicioso siempre podria cuestionar el fondo de cualquier laudo
o sentencia.

3.3. Sobre la negociacion previa al arbitraje

Finalmente, no podemos dejar de mencionar el tema de la negociacién
previa al arbitraje, contemplado en el convenio arbitral.

En efecto, segtin se desprende de la sentencia bajo comentario, en
el convenio arbitral se habria establecido que «toda controversia o dis-
crepancia respecto de la ejecucidn, interpretacién o cumplimiento del
(...) contrato que no pueda ser resuelta por las partes después de su
negociacién en buena fe por un periodo no mayor de treinta (30) dias
calendario serd llevada a un arbitraje con la notificacién escrita por una
parte a la otra para acogerse a la presente».'?

En otras palabras, de surgir alguna controversia, (i) las partes debian
iniciar una etapa de negociacién, la cual no podria exceder de treinta

12 Cita extraida del fundamento n.° 4 del voto dirimente.
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dias calendario; y (ii) transcurrido dicho plazo, cualquiera podria solici-
tar el inicio de un arbitraje.

Si los hechos descritos tanto en el voto singular como en el voto
dirimente eran ciertos, COFIDE no habria solicitado el inicio de las
negociaciones previas contemplado en el convenio arbitral (a efectos
de resolver el tema del supuesto incumplimiento de CODISA de su
obligacién de promover la inversién en las cuatro unidades hoteleras,
y el tema del pago de la penalidad establecida en los contratos); y, por
consiguiente, el arbitraje se habria iniciado contraviniendo lo estableci-
do por las partes en el convenio arbitral.

Sin embargo, de los antecedentes contenidos en la sentencia mate-
ria del presente articulo no queda claro si CODISA interpuso o no una
excepcién de incompetencia en el arbitraje.

Si no se hubiera interpuesto la referida excepcién se habria produ-
cido una prérroga de la competencia del tribunal arbitral y no corres-
ponderia que CODISA empleara ello como argumento para dejar sin
efecto el laudo emitido a través de un proceso de amparo. Ni mucho
menos, correspondia que el Tribunal Constitucional emitiese un pro-
nunciamiento sobre este extremo.

Si, por el contrario, CODISA hubiera interpuesto la referida excep-
cién y el tribunal arbitral la hubiera declarado infundada, si correspon-
derfa que CODISA cuestione la validez del laudo arbitral. Pero dicho
cuestionamiento debié haber sido hecho en la via correspondiente; a
saber: a través de un proceso de anulacién de laudo; y, luego, s6lo como
tltimo recurso, a través de un proceso de amparo.

Dentro de tal orden de ideas, apreciamos que el Tribunal Constitu-
cional se aparté del precedente de observancia obligatoria y de las reglas
establecidas en la sentencia recaida en el Expediente n.© 04195-2006-

AA/TC.
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4. FErL caso CRASA-RBC: ExPeDIENTE n.° 02386-2008-PA/TC

En el presente caso, para el Tribunal Constitucional la devolucién de
ciertos derechos inmateriales no era materia arbitrable, al ser una «di-
rectamente concerniente a las atribuciones o funciones de imperio del
Estado, o de personas o entidades de derecho publico», tal como lo
establece el inciso 4 del articulo 1 de la Ley General de Arbitraje."

Cabe recodar que tradicionalmente han sido dos los criterios utili-
zados para delimitar las materias susceptibles de ser sometidas a arbitra-
je; a saber: (i) el criterio de libre disposicién conforme a derecho; y (ii)
el criterio patrimonial.

El concepto de arbitrabilidad estaba regulado por el articulo 1 de la
Ley General de Arbitraje, precepto que acogia la teoria de la libre dispo-
sicidén y el criterio negativo.

Ahora bien, no compartimos el criterio empleado por el Tribunal
Constitucional cuando cuestioné el laudo arbitral en el extremo refe-
rido a la devolucién de los derechos inmateriales, ya que —a nuestro
entender— dicho tema era de libre disposicién de las partes y no se
encuentra contemplado en el referido inciso 4 del articulo 1.

En efecto, cabe precisar que RBC —en su calidad de titular origi-
14 ]a autorizacién contenida en una Resolu-
cién Ministerial. Dicha cesién fue aprobaba mediante otra Resolucién
Ministerial, de conformidad con la Ley de Telecomunicaciones, que
establece que los derechos otorgados por el Estado (concesiones, auto-
rizaciones, permisos y licencias) son intransferibles, salvo previa autori-
zaci6n del Ministerio de Transportes y Comunicaciones.

nal— cedié en uso a Austra

'3 Nos referimos a la derogada Ley n.° 26572, pero aplicable al caso bajo comentario.
14" Con quien CRASA habfa celebrado un Contrato de Servicio de Venta de Publicidad
y Suministro de Programacién Televisiva.
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Entre aquellos derechos que RBC cedid, se encontraban los de-
rechos inmateriales que —mediante el laudo arbitral bajo comenta-
rio— se ordenaba sean devueltos a su titular original; devolucién que
—incluso— fue ratificada por el referido Ministerio, mediante una re-
solucién que dejé sin efecto la resolucién ministerial que inicialmente
aprobd la cesién.

En otras palabras, la devolucién de los derechos inmateriales a su
titular original no era —de modo alguno— un tema directamente con-
cerniente a las atribuciones o funciones de imperio del Estado.

El hecho de que para la cesidn se requiera de una aprobacién previa
(con la cual, ademis, si se contd), no convierte en materia no arbitrable
a los derechos inmateriales que formaron parte del contrato de cesién.

En efecto, el que se requiera una aprobacién previa para la celebra-
cién de un contrato de cesidn, no implica que las controversias que se
deriven de dicho contrato no puedan ser sometidas a arbitraje, ni que
las partes carezcan de libre disposicién sobre los derechos materia de la
controversia.

No se puede desconocer que el titular original de los derechos in-
materiales era RBC y que el hecho de que el laudo ordenase que regre-
sen —precisamente— a su titular original, no constituia —en modo
alguno— vulneracién a derecho constitucional alguno de CRASA.

La decisién de que el contrato de cesién se resuelva y de que los
derechos contenidos en dicho contrato de cesién regresasen a su titular
inicial, era un tema que no podia ser cuestionado —via proceso de am-
paro— por ser uno de fondo, y porque no se desprendia ningin agravio
manifiesto a la tutela procesal o al debido proceso.

Dentro de tal orden de ideas, coincidimos con el voto singular,
cuando afirma que, en el presente caso, se estaba cuestionando la inter-
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pretacién realizada por el drbitro respecto de normas legales y que de
tales interpretaciones no se desprendia un agravio manifiesto a la tutela
procesal o al debido proceso."

En consecuencia, la mayor debilidad de la sentencia bajo comenta-
rio versaba en que el Tribunal Constitucional analiz6 temas de fondo,
concluyendo en que el Arbitro Unico no debié pronunciarse sobre los
derechos inmateriales.

En otras palabras, a pesar de que CRASA cuestiond la interpre-
tacién realizada por el Arbitro Unico respecto de normas legales, de
donde no se desprendia un agravio manifiesto a la tutela procesal o al
debido proceso, el Tribunal Constitucional declaré fundado el amparo.

Asimismo, el Tribunal Constitucional olvidé que la valoracién y
calificacién de los hechos y circunstancias sometidos a arbitraje son de
exclusiva competencia de los drbitros y que ellos deben resolver confor-
me a las reglas del arbitraje; y que, en el presente caso, no se advierte una
arbitrariedad manifiesta en dicha valoracién o calificacién que pudiera
constatarse de la simple lectura de las piezas del expediente.

A nuestro entender, el actuar del Tribunal Constitucional resulta
peligroso, habida cuenta de que cualquier tercero, como CRASA, po-
drfa —via procesos de amparo— cuestionar lo decidido en relacién a
un contrato sobre el cual no tiene injerencia alguna.

Ademds, no se demostré cudl habria sido el agravio a los derechos
constitucionales que supuestamente se habrian vulnerado en perjuicio

de CRASA.

En todo caso, si CRASA se hubiera perjudicado de alguna manera
por la resolucién del Contrato de Cesidn, la via pertinente hubiera sido,

15 Tal como exigfa la tercera regla de la sentencia recaida en el Expediente n.> 04195-

2006-AA/TC.
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tal vez, la de reclamar una indemnizacién por danos y perjuicios en con-
tra de Austral.'® Ello, en razén de que el principal argumento de CRA-
SA para su demanda de amparo era que «[...] el contrato celebrado de
manera legal e inobjetable con Austral podria quedar resuelto, ademds
de haber devenido en inejecutable».

Es decir, si CRASA se veia afectada por la inejecucién del contrato
que celebré con Austral, debié demandar la correspondiente indemni-
zacién a dicha empresa y no acudir a la via constitucional para dejar sin
efecto un laudo que se pronuncié sobre un contrato en el que CRASA
no era parte.

No puede recurrirse al proceso de amparo como un proceso alterna-
tivo a los procesos reservados para la jurisdiccién ordinaria, ni tampoco
como un «salvavidas» para lo resuelto en procesos arbitrales.

5. ErL caso TorrREs ARANA-MARINA INTERNACIONAL HoLDING/MiA

MELIA INVERSIONES AMERICANAS: EXPEDIENTE n.° 05923-2009-
PA/TC

En el presente caso, el sefior Torres logré que se anulara un laudo arbi-
tral en el que se habria laudado sobre una materia no sometida expresa
ni implicitamente a la decisién del tribunal arbitral.

A consecuencia de ello, el senor Torres solicité a la Cuarta Sala
Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima que, en virtud del
inciso 6 del articulo 78 de la derogada Ley General de Arbitraje,'” se

Si bien no conocemos todos los alcances del laudo cuestionado, resulta evidente supo-
ner que el 4rbitro analizé posibles incumplimientos por parte de Austral con respecto
a las obligaciones contenidas en el Contrato de Cesién vy, por ello, resolvié el referido
contrato.

17" Articulo 78.- «Consecuencias de la anulacién.-

Anulado el laudo arbitral, se procederd de la siguiente manera:

(...)
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aboque al conocimiento de la causa, sefale fecha para la vista de la
causa y expida sentencia respecto de las pretensiones de la demanda
arbitral.

Dicho pedido fue declarado improcedente (tanto por la Cuarta Sala
Civil de la Corte Superior como por la Sala Civil Transitoria de la Corte
Suprema), por lo que el sefior Torres acude a la via constitucional por
falta de motivacién de las resoluciones que no ampararon su pedido de
avocamiento.

De esta manera, el Tribunal Constitucional estima que la afectacién
del derecho a la motivacién de las resoluciones judiciales debia ser eva-
luada en funcién de si la interpretacién efectuada por las Salas emplaza-
das del inciso 6 del articulo 78 de la Ley General de Arbitraje resultaba
arbitraria, defectuosa, irrazonable o inexistente.

El Tribunal Constitucional senalé que las Salas han abdicado de
su funcién de interpretar el referido inciso, pues ninguno de los dos
6rganos judiciales precisaron los alcances de la frase «la competencia
del Poder Judicial quedara restablecida, salvo acuerdo distinto de las
partes», lo cual vulnera el derecho a la debida motivacién de las resolu-
ciones judiciales.

De esta manera, el Tribunal Constitucional afirma que «si bien la
interpretacién de la legalidad es funcién de la justicia ordinaria, en el
presente caso este Tribunal considera que dicha regla debe admitir una
excepcién por cuanto ordenar que la Cuarta Sala Civil de Lima se pro-
nuncie nuevamente sobre la correcta interpretacién de la frase mencio-
nada constituye una afectacién de los derechos al plazo razonable y a la

6. Si el laudo arbitral ha sido anulado por la causal establecida en el inciso 6) del
articulo 73, la competencia del Poder Judicial quedard restablecida, salvo acuerdo
distinto de las partes.

(..
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tutela judicial efectiva, por cuanto (...) han transcurrido mds de 8 anos
y no obtiene respuesta alguna sobre lo pretendido (...)».

En tal sentido, el Tribunal Constitucional consideré que la frase
«la competencia del Poder Judicial quedara restablecida, salvo acuerdo
distinto de las partes» debe ser interpretada en el sentido de que «el 6r-
gano competente para conocer la pretensiéon demandada en el proceso
arbitral cuyo laudo fue declarado nulo es el Poder Judicial, a través de
la Sala que declaré nulo el laudo. Para ello, la Sala deber4 fallar en for-
ma inmediata sobre la base de lo actuado en el proceso arbitral hasta el
momento anterior a que se emitiera el laudo arbitral, pues lo actuado en
dicho proceso conserva plena validez (...)».

Al respecto, debemos sefialar que el inciso 6 del articulo 78 podria,
efectivamente, ser interpretado en ese sentido, toda vez que el proceso
arbitral hasta el estado anterior a la expedicién del laudo, habria conser-
vado plena validez, habida cuenta de que no fue objeto de la anulacién
declarada.

En tal sentido, bastaria con que se remitiera copia del expediente
arbitral al juez, quien —luego de estudiarlo por un plazo razonable y de
haber oido a las partes en la vista de la causa— emitirfa la sentencia que
reemplazaria al laudo anulado.

Sin embargo, también debemos precisar que —en la prictica— di-
cha posicién —tedricamente impecable— enfrenta diversos inconve-
nientes.

En primer lugar, el inciso 6 del articulo 78 no establece a qué
juez se deberia acudir, es decir, no se sabria si acudir a un juzgado de
primera instancia (civil o comercial, dependiendo de la materia en
controversia) o si hacerlo a alguna de las Salas de la Corte Superior
(civil o comercial).
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El segundo tema es el referido a los requisitos que deberia exigir
el juez para atender el pedido de la parte. Al respecto, cabe pregun-
tarnos si bastarfa con presentar una demanda en la que se adjunte lo
resuelto tanto por la Corte Superior como por la Corte Suprema o si
serfa necesario adjuntar copia de alguna pieza procesal en particular.
Asimismo, no sabriamos qué tasa judicial pagar para este tipo de pro-
Ceso sui generis.

En tercer lugar, podriamos senalar que hoy en dia no existe en la
mesa de partes de los Juzgados y Salas, un ingreso para los pedidos
provenientes de alguna de las partes, conducentes a que sélo se emita
una sentencia en sustitucién del laudo anulado. Ello resulta obvio, en
tanto en nuestro ordenamiento juridico no existe —predeterminado
legalmente— un proceso con estas caracteristicas.

Por dltimo, en el supuesto de que se emita una sentencia en reem-
plazo del laudo anulado, cabria preguntarnos si procederia algun re-
curso de impugnacion contra ella. ;Serfa un recurso de apelacién a una
instancia superior? <'Ser1'a un recurso de anulacién, en tanto la sentencia
estarfa reemplazando a un laudo?

Dentro de tal orden de ideas, saltan a la vista los inconvenientes
pricticos que se presentarian en el supuesto de que la referencia al
Poder Judicial que encontramos en el inciso 6 del articulo 78 de la
Ley General de Arbitraje, implique, tnicamente, la intervencién de
la jurisdiccién ordinaria para dictar una sentencia en reemplazo del
laudo anulado.

Reiteramos que en nuestra consideracidn, esta tesis resulta tedrica-
mente s6lida, a pesar de que la misma se enfrentaria con el expresado
vacio normativo, tanto de la Ley General de Arbitraje como del propio

Cédigo Procesal Civil.
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6. ErLcaso IVESUR-CoNsEjo SUPERIOR DE ARBITRAJE DE LA CAMA-
RA DE CoMERCIO DE LiMa: EXPEDIENTE n.° 02851-2010-PA/TC

En el caso bajo comentario, IVESUR interpone demanda de ampa-
ro contra los vocales integrantes del Consejo Superior de Arbitraje del
Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima, solicitando se
declare nulas y sin efecto —entre otras— la resolucién que designé al
doctor Jorge Vega Velasco como drbitro —en defecto de IVESUR y de
Lidercon S.L.—'® en un arbitraje.

Segin refiere IVESUR, se habrian violado sus derechos constitu-
cionales a la tutela procesal efectiva, de defensa y a la independencia e
imparcialidad en el ejercicio de la funcién jurisdiccional.

Ello, habida cuenta de que la designacién del doctor Vega Velasco
contendria un vicio que afectaba su imparcialidad e independencia, al
estar el Consejo Superior de Arbitraje conformado por: (i) el doctor
Alonso Rey Bustamante, quien se desempefié como representante, ase-
sor y abogado de una de las partes (Lidercon S.L.); y (ii) el doctor Hugo
Sologuren Calmet, socio del Estudio integrado por el doctor Vega Ve-
lasco.

'8 En el fundamento n.° 28 de la sentencia bajo comentario, se sefiala que el doctor

Vega Velasco fue designado en defecto de IVESUR. Sin embargo, se tratarfa de una
designacién en defecto no sélo de IVESUR sino también de Lidercon S.L., empresa
que también fue demandada por Galashiels S.A. Esto se desprende del fundamento
n.° 30, en donde se indica que el Consejo Superior de Arbitraje estaba encargado «de
la designacién del 4rbitro de las codemandadas».

Asimismo, en el voto singular del magistrado Urviola Hani, se cita el quinto conside-
rando de la Resolucién n.e 0033-2005/CSA-CCANI-CCL, de fecha 29 de marzo de
2005, en el cual se sefala lo siguiente:

«Quinto: Que, IVESUR ha manifestado mediante escrito presentado el 22 de marzo
de 2005, que no ha arribado a un acuerdo con Lidercon sobre la designacién del 4rbi-
tro de parte que les corresponde designar, solicitando que el nombramiento indicado
lo realice el Consejo Superior de Arbitraje, sin considerar cualquier propuesta formu-
lada por su codemandadan.
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Sin embargo, de la contestacién de la demanda de amparo pre-
sentada por el Consejo Superior de Arbitraje y de la contestacién de
la demanda de amparo presentada por Galashiels (parte demandante
en el arbitraje), se desprende que ni el doctor Rey Bustamante ni el
doctor Sologuren Calmet participaron en la designacién del doctor
Vega Velasco como drbitro, tal como se evidenciarfa del Acta de De-
signacion.

Incluso, en algunos votos singulares se hace referencia a este hecho
de suma importancia. Asi, en uno de ellos se afirma que «(...) se aprecia
de fojas 63 de autos que la Resolucién que designé al senor Vega Ve-
lasco como 4rbitro no fue suscrita por el vocal Rey Bustamante (...)»,
mientras que el segundo indica que «(...) no me queda claro cémo es
que, en el caso especifico, la mayoria encuentra vulnerado este derecho,
si el miembro del Consejo Superior de Arbitraje, don Alonso Rey Bus-
tamante, no intervino en la sesidn en la cual se designé al drbitro Jorge

Vega Velasco».

Sin embargo, llama la atencién que la Sentencia omita analizar
—como punto de partida— si los doctores Sologuren Calmet y Rey
Bustamante participaron o no en la designacién del drbitro.

En efecto, el Tribunal Constitucional obvia dicha premisa basica
para cualquier andlisis de fondo sobre la demanda de amparo y, en lugar
de ello, se dedica extensamente a analizar si el senor Rey Bustamante
tenfa o no incompatibilidad para ejercer el cargo de vocal del Consejo

Superior de Arbitraje.

En tal sentido, corresponde preguntarnos si resultaba relevante para
el caso bajo andlisis, que el doctor Rey Bustamante tuviese incompa-
tibilidad o no para ejercer el cargo de vocal del Consejo Superior de
Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima.
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La respuesta negativa resulta evidente a todas luces, en tanto dicho
vocal no participé en la designacién del drbitro, tal como se desprende-
ria de varias piezas del expediente, que el Tribunal Constitucional —en
mayoria— obvié de manera sorprendente.

Si bien IVESUR ha sostenido la existencia de una supuesta inter-
ferencia producida por el vocal Rey Bustamante en la designacién del
arbitro, ello no ha quedado acreditado. El hecho de que el doctor Rey
Bustamante —abogado de Lidercon S.L.— formara parte del Consejo
Superior de Arbitraje, no implicaba per se una interferencia en la desig-
nacién en defecto que efectué dicho Consejo, sobre todo cuando —lo
reiteramos— el referido vocal no intervino en la designacién del 4rbi-
tro. Lamentablemente, este tema no fue advertido en la sentencia bajo
comentario.

En tal sentido, dado que ni el doctor Sologuren Calmet ni el doctor
Rey Bustamante intervinieron en la designacién del drbitro, no habria
vulneracién a derecho alguno de IVESUR, por lo que la demanda de
amparo debié ser desestimada.

Por otro lado, debemos hacer referencia al tema de la independen-
cia e imparcialidad del drbitro, en tanto en el fundamento n.° 2 de la
sentencia bajo comentario, se sefiala expresamente que «el caso exige la
realizacién de un andlisis vinculado con la independencia de las actua-
ciones del Consejo demandado (...) y la presunta falta de imparcialidad
del drbitro designado en el ejercicio de sus facultades, que van desde
la eleccién de la Presidenta del Tribunal Arbitral hasta la emisién del
laudo (...)». Asimismo, en el fundamento n.° 8 se hace referencia a una
«presunta parcialidad del drbitro».

El tema de la independencia e imparcialidad de los drbitros es de
gran importancia en el arbitraje, por la sencilla razén de que el arbitraje
se basa en la confianza.
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Roque Caivano' expresa que los drbitros, en tanto ejercen una
verdadera jurisdiccién con la misma fuerza que los jueces ordina-
rios, deben reunir similares cualidades en orden a la imparcialidad
e independencia de criterios frente a las partes. Los principios sobre
los que deben actuar no surgen muchas veces de preceptos escritos,
sino mds bien constituyen un conjunto de reglas implicitas o sobre-
entendidas.

En el caso bajo andlisis, resulta mds que evidente que Ivesur nunca
acredit6 que el drbitro designado por el Consejo Superior de Arbitraje
pudiera tener con las partes ningtn tipo de relacién personal, profesio-
nal o comercial, que implicara dudas justificadas acerca de su indepen-
dencia e imparcialidad.

Lo sorprendente es que la Sentencia del Tribunal Constitucional,
bajo comentario, nunca realiz6 —a pesar de haberlo anunciado en su
fundamento n.° 2— anilisis alguno sobre la presunta falta de imparcia-

lidad del 4rbitro designado.

Por el contrario, la sentencia —en sus fundamentos n.”* 11 al
23— desarrollé «la teoria de la apariencia de la imparcialidad». Sin
embargo, dicho esfuerzo se centré inicamente en la relacién personal,
profesional o comercial de un vocal del Consejo Superior de Arbitraje
que ni siquiera intervino en la designacién del drbitro, en lugar de
un andlisis del actuar del drbitro en lo relativo a su imparcialidad e
independencia.

Es decir, una vez mds, el Tribunal Constitucional —en mayorfa—
equivoc la direccién a la cual debia dirigir su analisis.

9 Carvano, Roque J. Op. cit., pp. 172-173.
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7. CONCLUSIONES

Como se puede apreciar, algunas de las resoluciones analizadas entorpe-
cen lo avanzado en la lucha por la autonomia del arbitraje y por la no
interferencia de los tribunales ordinarios en el andlisis de las cuestiones
de fondo que hubiesen sido discutidas por las partes, a la par que juzga-
das, valoradas o resueltas por los propios tribunales arbitrales.

En tal sentido, quisiéramos realizar una invocacién para que el Tri-
bunal Constitucional vuelva —lo mds rdpido posible— a la linea traza-
da correctamente en sentencias como las recaidas en los Expedientes n.°
6167-2005-PHC/TC, n.° 1567-2006-PA/TC y n.° 04195-2006-AA/
TC, en resguardo del debido proceso y del respeto que el arbitraje se
merece, como fuero jurisdiccional contemplado expresamente por el
articulo 139 de nuestra Constitucién Politica.

Lima, agosto del 2011
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El articulo 138 de la Constitucién Politica del Pert establece que

«La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el

Poder Judicial a través de sus 6rganos jerdrquicos con arreglo a la Cons-

titucidn y a las leyes». Asi también articulo 139, inciso 1) de la misma

norma fundamental, indica como un principio a la par que un derecho

ante la funcién jurisdiccional, «La unidad y exclusividad de la funcién

jurisdiccional», quedando claramente establecido que ‘No existe ni pue-
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de establecerse jurisdiccién alguna independiente, con excepcién de la
militar y arbitral’».

El arbitraje se entiende como una alternativa que complementa el
sistema judicial puesta a disposicién de la sociedad para la solucién
pacifica de las controversias. Y que constituye una necesidad, bésica-
mente para la solucién de conflictos patrimoniales de libre disposicién
y, sobre todo para la resolucién de las controversias que se generen en la
contratacién internacional, postura que es compartida por el Tribunal
Constitucional es las sentencias: STC n.° 6167-2005-PHC/TC y n.°
STC 6167-2005- PHC/TC, entre otras.

Los conflictos entre individuos se han manifestado desde el princi-
pio de la historia de la humanidad. Stephen Robbins define esta situa-
cién social como: «Un proceso que se inicia cuando una parte percibe
que otra la ha afectado de manera negativa o que estd a punto de afectar
de manera negativa, alguno de sus intereses».! Por su parte, Lewis A.
Coser especifica que el conflicto social es una lucha por los valores y
por el estatus, el poder y los recursos escasos, en el curso de la cual los
oponentes desean neutralizar, dafiar o eliminar a sus rivales. Un conflic-
to serd social cuando transciende lo individual y proceda de la propia
estructura de la sociedad.?

La interpretacién funcionalista del conflicto entendia que esta si-
tuacién se caracterizaba por las conductas patolégicas que la sociedad,
en aras de su conservacion, debia corregir. La respuesta a este enfoque
provino de la critica de la teoria del cambio social que planteaba otra
forma de interpretar el conflicto, dejando de lado la visién negativa del
concepto para situarlo en el rol dindmico de la transformacién y cambio
social.

' RosBins, Stephen P. Comportamiento Organizacional, Conceptos, Controversias y Apli-

caciones. Cap. XIII, p. 461. Edit. Prentice Hall, 1994, 6.* Ed.
2 Coser, Lewis A. The Functions of Social Conflict. New York: The Free Press, 1956.
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El desarrollo teérico contempordneo ha ligado el anilisis del con-
flicto en relacién directa con la teoria de los juegos, de la confluencia
de ambos se ha derivado delicada distincién entre juegos de suma cero
(puro conflicto), juegos de suma positiva (pura cooperacién), y juegos
mixtos (de cooperacién y conflicto). Estos tltimos son los que abren
el espacio a la negociacién y la posterior solucién al conflicto. Estos
espacios de negociacién supusieron la aparicién y reconocimiento de
mecanismos de solucién que manifiestan su propia historicidad.

En un primer momento, el conflicto se manifesté en la posicién del
mis fuerte, configurdndose el mecanismo de la autotutela, caracterizado
por el uso de la justicia con la propia mano, de esta manera, el individuo
que se sentia conflictuado por otro estaba en todo su derecho de cobrar
venganza por el agravio o perjuicio. Posteriormente, aparece la auto-
composicién, como forma de resolucién de conflictos que se manifiesta
como la sumisién o renuncia total o parcial de la parte agraviada por el
quebrantamiento de la norma, sacrificando todo o parte de su derecho
de manera mutua. Finalmente, surge con el desarrollo de la sociedad
y el derecho la heterocomposicidn, que se caracteriza porque un tercero
imparcial interviene imponiendo o sugiriendo la solucién, correspon-
diendo a este tipo de resolucién de conflictos a la jurisdiccién y como
formas alternativas la Mediacién, la Conciliacidn, el Arbitraje.

El arbitraje por el modus operando para la solucién del conflicto
implica una solucién coactiva e imparcial, como el proceso judicial
administrado por un tercero designado con las formalidades legales por
las partes. El drbitro o tribunal arbitral compone o resuelve el conflicto
con o sin colaboracién de los interesados, instituyendo el laudo arbi-
tral que se caracteriza por su cualidad de cosa juzgada equiparable al
de una sentencia judicial, asi como de imperio via actuacién judicial
ante el incumplimiento, por ello el arbitraje se aproxima a la actuacién
del proceso judicial porque son comunes, pero, se diferencia de ellos
por su forma de constitucién (eleccién del tercero por las partes y no
por el aparato jurisdiccional), y muy especialmente porque los orga-
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nismos institucionales estdn destinados especificamente a esa especifica
funcién. Otra semejanza con el proceso judicial es que comparte los
q
principios constitucionales de la tutela jurisdiccional efectiva, el debido
proceso —garantia del derecho de defensa, independencia e imparciali-
dad del 4rbitro, resolucién y cumplimiento de los laudos—.
y

La historia del surgimiento del arbitraje encuentra sus inicios en el
Derecho Romano, sistema que acuerda confiar el arbitraje a hombres
considerados rectos y buenos. La Ley de las 12 Tablas y el Derecho
Pretoriano, contenian normas sobre arbitraje iniciando una etapa en la
formacién juridica y orgdnica del arbitraje, mediante regulaciones en las
funciones del drbitro y sus responsabilidades, asi como el cardcter del
laudo arbitral y diversos aspectos elementales sobre el compromiso. En
la Edad Media el Arbitraje se convierte en una de las instituciones mds
recurridas por parte de la clase comercial, artesanal, quienes a través de
los gremios y corporaciones van a profundizar y ampliar la prictica de
esta forma heterocompositivo para la busqueda de justicia, designando
para tal efecto como drbitros a los Sefiores Feudales o al mismo Rey.
En la etapa moderna y contempordnea, el arbitraje se ha convertido en
una institucién que ha roto las barreras del ejercicio privado y se ha ido
ampliando su ejercicio en variados espacios de interrelacién humana
donde se configuran conflictos (contratos, familia, personas, seguros,
salud, contrataciones con el Estado, etc.). Tanto que ha merecido el
reconocimiento constitucional como es en nuestro caso.

El arbitraje ha suscitado debates intensos para determinar su na-
turaleza juridica. Tres son las corrientes que proponen interpretacio-
nes sobre esta cuestién. La primera de ellas es la teorfa privatista o
contractualista que equipara al arbitraje a un contrato privado, como
una manifestacion de la soberania y poder de disposicién de las par-
tes sobre sus relaciones juridicas. La falta de imperio, de los laudos
arbitrales, y la no pertenencia de los drbitros al sistema judicial es-
tatal llevan a considerar a esta corriente como instituto privado. La
segunda corriente corresponde a la jurisdiccional o procesalista, que se
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fundamenta en el cardcter jurisdiccional de esta institucién, equipara
la funcién del 4rbitro con la capacidad decisoria del juez, asimilando
al laudo con la sentencia, caracteristicas que sefialan el cardcter puabli-
co del arbitraje. La tercera es la teorfa mixta, para los adscritos a esta
corriente, el arbitraje es en su origen un negocio de derecho privado,
como creacién de la voluntad de los particulares, pero procesal por las
sujeciones y las limitaciones a que esta voluntad es sometida, ante el
auxilio del Poder Judicial por la carencia de coercibilidad, cuando de
ejecucion forzosa se trata.

En nuestra opinién, la funcién jurisdiccional se da no sélo por la
jerarquia de la norma constitucional que le da este reconocimiento (ar-
ticulo 138 y 139 de la Constitucién Politica del Pert), sino porque los
arbitros, al resolver el conflicto, declaran el derecho que asiste a la parte
cuyas pretensiones amparan, y porque el laudo constituye un acto juris-
diccional. Esta es una posicién adoptada mayoritariamente por quienes
han estudiado la naturaleza juridica del arbitraje. En este sentido, la
resolucién del Tribunal Constitucional del 28 de febrero de 2006 (Ex-
pediente n.° 6167-2005) reconoce plenamente la independencia juris-
diccional del arbitraje al senalar: «Este tribunal reconoce la jurisdiccién
del arbitraje y su plena y absoluta competencia para conocer y resolver
las controversias sometidas al fuero arbitral sobre materias de cardcter
disponible, con independencia jurisdiccional y, por tanto, sin interven-
cién de ninguna autoridad administrativa o judicial ordinaria».

El arbitraje puede clasificarse atendiendo a su origen, por los princi-
pios que guian la actuacién de los drbitros, segtin la forma de funciona-
miento del proceso, por el dmbito territorial de aplicacion, etc.

Segtin su origen el arbitraje se clasifica en arbitraje voluntario y
arbitraje forzoso o legal. En cuanto al primero, éste es aquél escogido
de forma auténoma por las partes que se lleva a cabo por la suscripcién
espontdnea de un pacto arbitral en cualquier época, incluyendo una vez
suscitada la diferencia para poder resolver conflictos presentes o futuros,



96 RaUL CHANAME ORBE - SIMON ALEJANDRO VERASTEGUI (GASTELU

que se puede decir es el mds utilizado. En cuanto al arbitraje forzoso o
legal, éste tiene caricter obligatorio originindose en la misma ley, ya
g g g Ys Y
que el compromiso arbitral es exigible en virtud de una disposicién de

la ley o de un convenio anterior.

Segtin los principios en que se basaran los drbitros para tomar sus
decisiones, el arbitraje puede ser de derecho, de conciencia y técnicos.
Es de derecho cuando la decisién de los drbitros se toma de conformi-
dad con las leyes vigentes. En general, el drbitro o tribunal arbitral en
este modo de arbitrajes se conforma por profesionales abogados. Es de
conciencia cuando la decisién es la que el drbitro o tribunal arbitral
considera mds justa, segtn su leal saber y entender.

Por su parte, el arbitraje técnico, se basa en aquellos conocimientos
especiales sobre determinada ciencia, arte o profesion, que deben ser
aplicados para dar un fundamento suficiente que resuelva el conflicto
que sea de indole técnico, de este modo los drbitros no estdn sujetos al
derecho sustantivo por el simple hecho de que se requiere sus conoci-
mientos técnicos. La forma en que se lauda es libre y se somete a los usos
y costumbres de cada oficio, arte o profesién. De estas tres formas de
arbitraje, las dos primeras han sido consideradas por nuestra legislacién,
mientras que el arbitraje técnico no. Usualmente, para la aplicaciéon de
conocimientos especiales de una materia especifica, se opta por recurrir

al peritaje.

También se puede clasificar al arbitraje por la forma de funciona-
miento del proceso, pudiendo éste ser arbitraje independiente (ad-hoc),
o constituirse el arbitraje institucional. El primero es aquél en el cual
las partes deciden y acuerdan con plena libertad todas las reglas de pro-
cedimiento. La libertad que tienen las partes para determinar las re-
glas procedimentales va desde la forma de integracién y nombramiento
de drbitros, la forma y contenido de la demanda arbitral, la forma de
notificar, la procedencia o improcedencia de recursos contra un laudo
arbitral, etc. Mientras que el arbitraje institucional, es aquél en el cual



EL PROCESO DE ARBITRAJE EN EL PERU 97

una organizacién se encarga de administrar mediante su propio regla-
mento los procesos arbitrales encomendados. Estos son denominados
generalmente centros o instituciones de arbitraje, que sugieren el pro-
cedimiento arbitral, y que también proponen a los interesados una lista
de drbitros preseleccionados y regulan los honorarios correspondientes,
esta forma de arbitraje busca dotar a los usuarios de las mayores ga-
rantias de imparcialidad, celeridad y profesionalidad en la atencién del
proceso, en razén de incrementar la seguridad juridica.

Finalmente, el arbitraje puede clasificarse por el dmbito territorial.
El arbitraje, pudiendo tratarse de arbitraje nacional o arbitraje interna-
cional. El primero se desarrolla dentro de un pais, generalmente, bajo la
ley nacional de arbitraje, para resolver conflictos sobre derechos y obli-
gaciones que producen efectos juridicos en territorio nacional. Mientras
que el arbitraje internacional, es aquél que se rige con el Derecho Inter-
nacional y produce efectos juridicos en diferentes Estados.

Esta forma jurisdiccional de resolucién de conflictos o controversias
resulta ventajosa para las personas que recurren a ella por las siguien-
tes caracteristicas: celeridad en la solucién del caso en forma definitiva
que va desde los dos a seis meses en la mayoria de los casos; economia
como consecuencia de la rapidez del proceso, por ser Gnica instancia y
ausencia de tasas judiciales; especializacién de los drbitros en las nuevas
dreas que las tecnologfas, propiedad industrial, construccién, seguros,
sociedades, franquicias, contratos estatales, etc. Que llevan a la mejor
solucién de la controversia; confidencialidad en el proceso que amino-
ran los riesgos para las personas naturales o juridicas que solicitan el
arbitraje; inmediacién que conlleva a un mayor didlogo y deliberacién
entre las partes para la mejor solucién al conflicto; resolucién integral
y cosa juzgada, ya que los laudos, por emanar de una institucién juris-
diccional, tendrdn la misma fortaleza de una sentencia judicial. Esto
permitird que la institucién arbitral sea una garantia firme para la reso-
lucién de conflictos.
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El concurso arbitral en el sistema de justicia del Pert tiene reco-
nocimiento constitucional (articulos 138, 139, 62, 63 de la CPP) con
cardcter jurisdiccional. Si bien nacié en el dmbito comercial como res-
puesta a la necesidad de encontrar un método rdpido, econémico, espe-
cializado y alternativo al Poder Judicial su influencia va extendiéndose
a los demds dmbitos de la vida econémica de la sociedad, tales como
controversias civiles, laborales, inversiones, contratos del Estado, am-
bientales, entre otros.

En el Pert su desarrollo es progresivo a partir de la Ley n.c 26572
del ano 1996 y la nueva Ley de Arbitraje, Decreto Legislativo n.® 1071
publicada el 28 de junio de 2008, vigente a partir del 1 de septiembre
de 2008, legislacién moderna que toma como base la Ley Modelo de

UNCITRAL.

Las ultimas investigaciones sobre el arbitraje en el Pert’® sefialan
que las materias mds arbitradas en los Centros de Arbitrajes del Pert
estdn referidas al dmbito comercial (91.66%) y a la contratacién con
el Estado (33.33%), otras en menor medida son las relacionadas con la
inversién privada (16.66%). En cuanto a la duracién del proceso arbi-
tral ésta se resuelve entre 2 a 9 meses. Asimismo, es de resaltar que la
mayor parte de procesos sometidos al arbitraje concluyeron con laudos

que bordean el 98%.

Estas cifras alentadoras, sin embargo, deben ser leidas también con
las dificultades para el desarrollo e institucionalizacién del arbitraje en
el Perti, radicando las limitaciones en la falta de difusién, la conducta
dilatoria de las partes, los costos arbitrales, la escasa especializacién por
parte de los operadores del derecho, y la falta de institucionalizacién
de las entidades y centros de arbitraje, y la cobertura insuficiente de las
mismas hacen que el avance alcanzado no logre la consolidacién atin de
este mecanismo heterénomo de resolucién de conflictos.

> Investigacién sobre el desarrollo y difusion del arbitraje en el Pert. Lima: Pontificia

Universidad Catélica del Pert, 2007.



EL PROCESO DE ARBITRAJE EN EL PERU 99

El avance sustantivo de la prictica del arbitraje debe de ir de la
mano con el desarrollo tedrico conceptual sobre sus principales con-
tenidos, en lo que sigue planteamos algunos temas-contenidos de esta
institucién a modo de aproximaciones para que las partes, los operado-
res y las instituciones involucradas tengan las herramientas bdsicas para
afrontar el proceso arbitral.

PRINCIPIOS Y GARANTIAS PROCESALES EN EL ARBITRAJE
Aspectos comunes con el proceso judicial comiin
PriNcIPIOS

Principio de audiencia bilateral

Como garantia del debido proceso, ambas partes tienen el derecho de
ser oidos por el drbitro o tribunal arbitral, de manera que no puede exis-
tir ningdn tipo de ventaja de alguna de las partes en el proceso.

Principio de inmediacién

Ambas partes en el ejercicio del derecho de defensa tienen el derecho de
participar sus medios de defensa y alegatos en presencia fisica de drbitro
o tribunal arbitral.

Por esta razén, toda actuacién realizada judicial o administrativa
debe ser notificada para que, de esta manera, se cumpla con el princi-
pio de la publicidad interna dentro del proceso, para que no existan
decisiones que sean ignoradas por alguna de las partes y conocidas
por otras. Siendo notificadas las decisiones a las partes, se abre cam-
po para que aquella parte a la cual le fuere desfavorable la provi-
dencia, pueda recurrirla dentro del término legal, de esta manera,
se tiene en cuenta, en todo caso, que la otra parte tiene también la
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oportunidad de pronunciarse en pro de la providencia que le favo-

rece, si a bien lo tiene.*

Principio de contradiccién

Es un derecho correlato del derecho de defensa y presuncién de ino-
cencia, por medio del cual las partes estdn posibilitadas de cuestionar y
contradecir los argumentos vertidos en su contra.

Principio de igualdad

Ambas partes tienen el derecho de ser tratadas en condiciones de igual-
dad, ello se desprende de las garantias que ofrece la tutela jurisdiccional
efectiva consagrada en nuestra constitucién, especificamente del dere-
cho de defensa, ambas partes deben ser tratadas idénticamente ante si-
tuaciones iguales. Este principio es fundamental en el derecho, lo que
significa que quienes a él concurren de manera voluntaria o por haber
sido citados en forma oficiosa, deben tener las mismas oportunidades

procesales para la realizacién plena de sus garantias a la bilateralidad de
5

la audiencia.

Principio de oportunidad

Las partes por propia voluntad recurren a la via arbitral para la solucién
de sus conflictos quedando exceptuado los supuestos de arbitraje for-
20s0.

4 FEl principio de inmediacién en el proceso por audiencias: mecanismos legales para ga-

rantizar su efectividad. En: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/C-
690-08.htm.
El principio de inmediacién en el proceso por audiencias: mecanismos legales para

garantizar su efectividad. En http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/
C-690-08.htm.
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Principio de temporalidad

El arbitraje se encuentra sometido a un plazo temporal, es decir tienen
un inicio y un final.

Principio de dualidad de posiciones

Es decir, es relacional, en tanto se requiere la configuracién de las partes,
donde la caracteristica definitoria es la asuncién de roles contrapuestos
o en conflicto. El principio de dualidad de posiciones también informa
tanto de los acuerdos como de los desacuerdos, siendo que los acuerdos
fundan, con el sometimiento a la jurisdiccion arbitral, la solucién de los
desacuerdos. En realidad, el principio de dualidad de posiciones es un
concepto neutro, que lo Ginico que nos informa es que para la existencia
de acuerdos o desacuerdos deben existir, a su vez, al menos dos partes
que estén de acuerdo o en desacuerdo. Y en el arbitraje, el principio se
manifiesta en ambos: en los acuerdos entre dos partes que deciden con-
tratar un arbitraje para resolver desacuerdos presentes o futuros, y en
los desacuerdos que se resolverdn concretamente en un proceso arbitral.

Principio de buena fe

Se presume la buena fe de las partes que se traduce en la colaboracién
en el desarrollo del proceso. Es por ello que las partes tienen fe en la
institucién arbitral, creen en ella y, por tanto, la desean como medio
idéneo para la solucién de una controversia determinada o futura por
determinar, que primero contratan un arbitraje; y, segundo, llegado el
caso, se someten voluntariamente al proceso arbitral.

Principio dispositivo
En todo el iter del arbitraje las partes participan a través de su disposi-

cién, desde la iniciacién de la demanda que inicia la actividad arbitral
hasta la finalizacién del proceso. En todo momento, las partes pueden
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disponer poner fin al proceso si es que asi lo acuerdan. Las partes dentro
de este mismo marco pueden determinar libremente las reglas a las que
se sujeta el tribunal arbitral en sus actuaciones.

Principio de impulso oficial

Los drbitros pueden impulsar ex officio las actuaciones arbitrales, una
vez admitida la demanda, el 6rgano encargado de la administracién del
proceso arbitral puede tomar las medidas necesarias para el proceso; ac-
tivar la tramitacién propia del proceso, evitar las lagunas procesales, etc.

Principio de aportacién de parte

Las partes son las que van a definir los temas que deben ser sometidos al
conocimiento del érgano arbitral, son los responsables de las pretensio-
nes y de las pruebas que aporten al caso.

Principio de preclusién

El arbitraje, como medio de solucién rdpida, exige que los plazos para
las actuaciones procesales se cumplan con rigurosidad para no alargar
el proceso. En relacién a esto, los tiempos especificados en las normas
arbitrales preexistentes, sefialan que una vez agotado un periodo, éste
no puede volverse a invocar, es decir, precluyen generando no sélo la ce-
leridad del proceso, sino también representa una garantia para las partes
de que el conflicto llegard a solucién en un tiempo prudente, evitando
las dilaciones.

Principio de congruencia
Se encuentra en relacién directa con el principio dispositivo, en tanto a

la pretension de las partes, el érgano debe responder de manera corres-
pondiente, sin sobrepasar o restringir lo peticionado.
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Principio de direccién procesal

El 4rbitro o tribunal arbitral, segtin sea el caso, tiene potestades reco-
nocidas por la LGA para la admisién de la demanda, pertinencia de
los medios de prueba, pronunciarse sobre su competencia, la forma de
realizacién de las audiencias, determinar las reglas del proceso, etc.

Principio de valoracién de la prueba

Este principio también estd contenido en el derecho del debido proceso
que todo ciudadano tiene. En este sentido, la valoracién del drbitro o
tribunal arbitral estd guiado por la libre valoracién, sin embargo, ésta
debe contener el razonamiento 1égico, reglas de la experiencia, etc.

Principio de non liquet

Este principio estd relacionado con el principio de congruencia, la so-
lucién de las controversias tiene como limite el dmbito objetivo del
convenio arbitral.

(GARANTIAS PROCESALES
Garantias genéricas

Debido proceso. Incluye el derecho a probar, a no ser discriminado,
asimismo, a la garantia a la imparcialidad e independencia del drbitro
o tribunal arbitral, contando para ello las partes con los mecanismos de
abstencién y recusacién de los mismos.

Derecho a la tutela jurisdiccional. Las partes tienen derecho a obtener
una resolucién de fondo sobre su controversia, derecho a plantear los
recursos legales previstos en el marco legal (LA), asi como a obtener la
ejecucién de los laudos arbitrales.
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Derecho a la defensa. Todas las actuaciones procesales en el arbitraje
deben garantizar que las partes conozcan su situacién, contradigan las
imputaciones, y actien medios de defensa.

Garantias especificas

Dentro de las garantias especificas mencionaremos las mds resaltantes
del proceso arbitral, siendo ellas: igualdad procesal; libertad; motiva-
cién escrita en las resoluciones judiciales; control posterior por parte de
la jurisdiccién comun; revivir procesos fenecidos; informacién inme-
diata de los actos procesales.

MATERIAS SOMETIDAS AL ARBITRAJE

Se desprende de la Ley de Arbitraje, Decreto Legislativo n.© 1071, que
son arbitrables todas las materias de libre disposicién, asi como aquéllas
que la ley o los tratados o acuerdos internacionales autoricen.

El arbitraje requiere de la jurisdiccién judicial para lograr la
eficacia de sus laudos. En ese acercamiento, la jurisdiccién va
asumiendo diversos roles, por ejemplo, de orden, para la de-
signacién de drbitros; de auxilio, para el acopio de los medios
probatorios; de aseguramiento con las medidas cautelares; de
ejecucion ante la resistencia a acatar los laudos; y de supervision
con la impugnacién de laudos.®

:Cudl es la materia arbitrable?

Existen diversos criterios para delimitar las materias susceptibles de ser
sometidas a arbitraje: el criterio de libre disposicién conforme a derecho
y el criterio patrimonial. Otro criterio estd dado por el criterio positivo
y el criterio negativo. El primero permite a las partes someter a arbitraje

¢ LepesMA NARVAEZ, Marianella. «Arbitraje y Poder Judicial». En http://orbisinfor-
matica.com/minjus3/documentos/PublicacionesArbitraje y PoderJudicial.pdf.
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las controversias habilitadas por la ley, derechos de los que las partes
pueden disponer libremente. El criterio negativo radica en la exclusién
de ciertos derechos por parte de la norma como hdbiles para ser abor-
dados por el arbitraje.

El Decreto Legislativo n.© 1071 acoge el criterio de libre disponibi-
lidad, cuando sehala en el articulo 2:

Materias susceptibles de arbitraje

1. Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias de
libre disposicién conforme a derecho, asi como aquellas que la
ley o los tratados o acuerdos internacionales autoricen. (...).

Para algunos autores la nueva Ley de Arbitraje resulta un salto sig-
nificativo sobre el tema. De esta manera se sugiere: «La nueva Ley de
Arbitraje ha dado el ‘gran salto adelante’, pues, en principio no recono-
ce ninguna ‘materia’ que no pueda ser arbitrable si la ley y los tratados
dicen que lo sea (o que no lo prohiban expresamente)».”

FEL CONVENIO ARBITRAL

La Ley de Arbitraje (LA) —articulo 13— define al convenio arbitral
como un acuerdo por el cual las partes deciden someter a arbitraje todas
las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan
surgir entre ellas respecto de una determinada relacién juridica contrac-
tual o de otra naturaleza. El convenio deberd constar por escrito. Los
tipos de formalizacién del convenio arbitral carece de una concepcién
modal univoca como bien sefiala Matheus Lépez quien hace una sis-
tematizacién sobre las modalidades posibles, que describimos a conti-
nuacién: 1. Convenio arbitral adpesivo: es aquél que viene formalizado

7 CastiLLo Frevre, Mario, Ricardo VAsQuez Kunze y Rita SABROSO MINAYA.
«Nueva Ley de Arbitraje: ;cudles son las materias arbitrables?». Revista Actualidad

Juridican.° 177, p. 35.
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como cldusula general de contratacién o no-incorporada a un contrato
de adhesién, regulada por el articulo 15, inciso 1 de la Ley de Arbitraje;
2. Convenio arbitral unidocumental: es aquél formalizado en un dnico
documento contractual, sea como un acuerdo independiente o como
cldusula incorporada a un contrato principal, recogido en el primer pd-
rrafo del articulo 13, inciso 2, de la referida Ley; 3. Convenio arbitral
por referencia: es aquél que no consta en el documento contractual prin-
cipal, sino en un documento separado, pero se entiende incorporado al
contenido del primero por la referencia que en ¢él se hace al segundo,
recogiendo esta modalidad en el primer pdrrafo del articulo 13, inciso

6, de la Ley de Arbitraje.®

La figura tradicional del arbitraje o del convenio arbitral, como
explica Mario Castillo Freyre implica que éste sea pactado voluntaria-
mente por las partes, ya que la autonomia de la voluntad de las partes
constituye la esencia y el fundamento de la institucién arbitral.

En efecto, el ingreso a la jurisdiccién arbitral requiere de la acep-
tacién expresa de las partes. Ellos no implican que el convenio arbitral
contenga todos los aspectos que regirdn el arbitraje, puesto que, en de-
fecto de mayor detalle, se aplicardn las reglas establecidas en la Ley de
Arbitraje. En ese sentido, una cldusula arbitral simple que contenga el
acuerdo de las partes de recurrir al arbitraje, bastard para habilitar la via
arbitral, porque las partes asi lo han querido.

REGIMEN IMPUGNATORIO

El arbitraje es, segin menciona la Constitucién Politica del Perd, una
jurisdiccién especial, por tanto tiene independencia, con la limitacién
de la observancia de los principios constitucionales, asimismo, sujeta al
control judicial posterior. Por ello, el arbitraje debe garantizar el cum-
plimiento de los derechos principios generales y particulares del debido

8 Marueus Lérez, Carlos. «Comentarios al Decreto Legislativo que norma el arbi-

trajer. Revista Actualidad Juridica n.° 177, p. 39.
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proceso y de la pluralidad de instancias. La Ley de Arbitraje menciona

a la impugnacién y a la accién de nulidad como expresiones de este
control jurisdiccional.

Por la impugnacién, la(s) parte(s) puede(n) cuestionar y pedir su
revocacion de las resoluciones emitidas en el proceso arbitral, tanto den-
tro como fuera de ella. Las mismas que se encuentran sintetizadas en el

siguiente cuadro:

REGIMEN IMPUGNATORIO EN EL ARBITRAJE

defecto, la Sala
Civil de la Corte
Superior del lugar
del arbitraje.

ticia del Poder
Judicial.

MECANISMOS RE- M ECANISM O S| MECANISMOS EX- | MECANISMOS EX-
GULARES ORDINARIOS JU-| TRAORDINARIOS | TRAORDINARIOS
DICIALES JUDICIALES CONSTITUCIONA-

LES
En el mismo|Ante la Sala Co-|Ante la Corte|Ante el Poder
proceso Arbitral | mercial o, en su|Suprema de Jus- |Judicial =~ como

instancia previa;
ante el Tribunal
Constitutucional
en ultimo grado.

Revisién de erro-
res indicando o
in procedendo en
las instancias in-
feriores.

No es en estricto
una  impugna-
cién. Se cuestio-
na la regularidad
del proceso arbi-
tral o del proceso
de anulacién del
laudo o la viola-
cién de derechos
fundamentales.

Fuente: HunpskorF ExeBro, Oswaldo. «Innovaciones al régimen im-
pugnatorio del arbitraje introducidas por el Decreto Legislativo n.°
1071». En La Nueva Ley de Arbitraje. Decreto Legislativo n.° 1071, p. 44.
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Los ARBITROS

La designacién de los drbitros serd por acuerdos de las partes; cuando
las partes no se hayan puesto de acuerdo sobre los arbitros, éstos serdn
designados por el Consejo Superior de Arbitraje.

Para esta designacién el Consejo tendrd en cuenta la naturaleza de
la controversia, su complejidad y la especialidad requerida.

Los drbitros estdn en todo momento sujetos a un comportamiento
acorde con la ética. El(los) 4rbitro(s):

1) Debera ser y permanecer imparcial e independiente durante el
proceso arbitral.

2) Deberd informar y revelar a la parte que lo designa al Secretario
Arbitral y por su intermedio a los demds 4rbitros que hayan sido
nombrados y a la otra parte, todas las circunstancias que puedan
generar dudas acerca de su imparcialidad e independencia. Las
partes podrdn dispensar estas circunstancias, salvo que en base a
la ley, sean de orden publico.

3) Deberd cumplir con los requisitos dispuestos en el articulo 32
del Reglamento. Necesariamente, se deberd adjuntar al Centro
con la aceptacién de la designacidn, el formato de Declaracién
Jurada de Arbitros, manifestando no estar incurso en causal
alguna de impedimento o incompatibilidad, y el conocimiento

de la Ley y el Reglamento Arbitral.
REQUISITOS DE LOS ARBITROS
Los requisitos para aceptar el cargo de drbitro en los procesos arbitrales

seguidos ante el Centro, son aquéllos establecidos en la Ley, el presente
Reglamento y el acuerdo de las partes, de ser el caso:
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En especial se deberd cumplir con los siguientes requisitos:

1) Ser mayor de treinta (30) afos.
2) Encontrarse en pleno ejercicio de sus derechos civiles.

3) Si se trata de drbitro de derecho, tener el titulo de abogado, y
una antigiiedad de no menos de seis (6) afios en el ejercicio de la
profesion.

4) Declaracién Jurada de no tener antecedentes penales ni judicia-
les.

5) No tener incompatibilidad para actuar como arbitro, de confor-
midad con el articulo 21 de la Ley, o cualquier otra disposicién
legal sobre la materia.

6) Declaracién Jurada de no tener impedimento vigente para ac-
tuar como arbitro.

7) Tener la disponibilidad para dedicar el tiempo suficiente y desa-
rrollar el arbitraje eficientemente.

8) No haber actuado como conciliador, mediador u otro equivalente
en el mismo caso.

9) Gozar de reconocida solvencia moral, profesional y ética.’
EjECUCION DEL LAUDO

El laudo es la solucién formal y definitiva del conflicto de intereses por
la via privada y la liquidacién de los poderes jurisdiccionales de los 4rbi-
tros. En otras palabras, el punto culminante de la contraprestacién que
reciben las partes que contratan a los drbitros para que les hagan justicia.

?  Reglamentos Arbitrales del CEAR CAL, Titulo II del Proceso Arbitral, Capitulo
IV, pp. 42-43.
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La Ley de Arbitraje sefala que el tribunal arbitral estd facultado
para ejecutar sus laudos y decisiones, en tanto sea a solicitud de parte y
siempre que medie acuerdo de las partes o se encuentre previsto en el
reglamento arbitral aplicable. Asimismo, la parte puede solicitar la eje-
cucién del laudo ante la autoridad judicial competente. Como vemos,
la ejecucién de los laudos técnicamente detenta un cardcter judicial, es
decir, el imperio del laudo viene dado por la actuacién del 6rgano juris-
diccional comun, la autoridad judicial.

La Ley de Arbitraje ha contemplado una forma mads eficiente de
ejecucién de los laudos, ya que ella no se deja inexorablemente relegada
a la actividad judicial, la misma que implica en la prictica, el inicio de
un nuevo proceso, esta vez de ejecucién, con las dilaciones y comple-
jidades propias del sistema judicial. Sin embargo, la ejecucién de los
laudos por los propios tribunales arbitrales sucede porque las partes les
han confiado tal ejecucién y porque, para el caso concreto, no requieren
del auxilio de la fuerza piblica.

De acuerdo a lo dispuesto por el articulo 50 de la Ley n.° 26572 de
la Ley General de Arbitraje, el laudo debe contener seis requisitos que
se establecen con toda precision.

FL LAUDO DEBE CONTENER:

1. Lugar y fecha de expedicidn;
2. Nombre de las partes y de los drbitros;

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

4. Valoracién de las pruebas en que se sustente la decisién;

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

6. La decisién.
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Luego de haber analizado los seis requisitos que debe contener todo
laudo arbitral, y de haber demostrado que el laudo, materia de nuestro
estudio, los contenfa, debemos concluir en que el mismo, indudable-
mente, tenfa la naturaleza juridica de laudo, esto, sin mencionar que
el propio tribunal asi lo consideré al llamarlo laudo, como lo hizo en
diversos extremos del mismo, incluso, tituldndolo laudo arbitral de de-
recho. '’

Un requisito fundamental de todo laudo es la decisién. Sin deci-
sién no hay laudo, por mds de que se hayan observado todos los demads
requisitos. La decisién es la esencia del laudo. Es la parte resolutiva.
Nada mds podemos decir sobre la decisién, a no ser que ésta, ademds
de poner fin a la controversia ddndole solucién, debe pronunciarse
sobre el costo del arbitraje y quién o quiénes deben asumirlo, segiin
lo manda la Ley.

LA ANULACION DE UN LAUDO ARBITRAL

En el arbitraje la dltima palabra sobre la validez o la nulidad del laudo
la tiene el Poder Judicial, al que las partes del proceso arbitral recurren
a través del recurso de anulacién.

La anulacién permite la posibilidad de anular el laudo, es decir,
ejarlo sin validez, no escapa a nadie que esta anulacién se produce, de
dejarl lid die que est ] duce, d
ser el caso, fuera del proceso arbitral para resolverse en el dominio de
lo publico, en los procesos ordinarios del Poder Judicial. Esto significa
que en los hechos no existe una nueva instancia arbitral a la que se
pueda recurrir para, dentro de ese mismo proceso, impugnar un laudo,
anuldndolo.

10" Rosas BERASTAIN, Verénica. «;Un laudo inhibitorio?». Arbitraje y Debido Proceso.
Biblioteca de Arbitraje. Lima: Estudio Mario Castillo Freyre-Palestra Editores.
Lima, 2006, vol. 2, pp. 329-353.
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Por lo tanto, el recurso de anulacién del laudo del arbitraje no es un
instrumento propio del proceso arbitral, sino otro proceso totalmente
distinto propio de los juicios ordinarios. Asi pues, a través de este pro-
ceso, los jueces pueden anular o validar las decisiones que los llamados
arbitros habian tomado con relacién a derechos y obligaciones de las
partes.

CAUSAS POR LAS QUE SE PROCEDE A LA ANULACION DEL LAUDO ARBI-
TRAL

La nueva Ley de Arbitraje regula con mayor precisién los presupuestos
o causales —taxativamente normados— a través de los cuales es posible
recurrir al Poder Judicial a efectos de solicitar la anulacién de un laudo
arbitral.

El reciente Decreto Legislativo n.° 1071 sefala que si el laudo se
anula por la causal contenida en su articulo 63, numeral 1, inciso g) (la
controversia ha sido decidida fuera del plazo) puede iniciarse un nuevo
arbitraje, salvo que las partes acuerden componer un nuevo tribunal ar-
bitral para que sobre la base de las actuaciones dirima la controversia o,
tratindose de arbitraje nacional, dentro de los quince dias siguientes de
notificada la resolucién que anula el laudo, decidan por acuerdo, que la
Corte Superior que conocié del recurso de anulacién resuelva en tnica
instancia sobre el fondo de la controversia (asi lo dispone expresamente
el inciso f), numeral 1, del articulo 65 de la nueva ley)."!

FORMAS DE ARBITRAJE

La Ley de Arbitraje en el articulo 7 senala que el arbitraje puede ser
ad-hoc o institucional segtin sea conducido por el tribunal arbitral di-
rectamente u organizado y administrado por una institucién arbitral.
Asimismo, menciona que en caso de falta de designacién de una insti-

"' Castiro FrevR, Mario. Ponencias del Segundo Congreso Internacional de Arbitrage.

Ferrero Costa, Radl. Anulacion del Laudo Arbitral, p. 588.
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tucién arbitral, se entenderd que el arbitraje es ad-hoc. Lo mismo se se-
fiala cuando se trata de convenios arbitrales patoldgicos (cuando exista
designacidn, es necesario el tratamiento de cada una de estas formas).

EL ARBITRAJE INSTITUCIONAL Y EL ARBITRAJE AD-HOC

El arbitraje institucional es un tipo de arbitraje que tiene su rasgo dis-
tintivo en la intervencién de una institucién arbitral, especializada y
con cardcter de permanencia, en el desarrollo del arbitraje. Sus caracte-
risticas son: las partes acuerdan en el convenio arbitral la participacién
de dicha institucién con el 4dnimo de facilitar las actuaciones propias y
de los 4rbitros a lo largo del proceso, principalmente, a través de la apli-
cacién de las normas reguladoras de la institucién arbitral, asi como de
los medios fisicos y logisticos que ésta proporciona.

De esta manera, «El arbitraje institucional supone que las partes,
previo convenio arbitral, acuerden que sea una institucién de las que en
sus estatutos o normas reguladoras se previene la realizacién de funcio-
nes arbitrales, que resuelva las cuestiones litigiosas (...) bien encomen-
dandole sélo la administracién del arbitraje y reservindose a si misma
el nombramiento de los drbitros, bien encomenddndole tanto la ges-
tién del arbitraje, como la eleccién de los drbitros a la institucién que
designen».'?

El arbitraje institucional es aquél que es administrado por una ins-
titucién como las cdmaras de comercio, colegios de abogados, etc. El
grado de injerencia de la institucién en el desarrollo del arbitraje y el
laudo, dependerd de lo que el reglamento haya establecido.

Los asuntos procesales se resuelven sin recurrir a cortes nacionales.

2 Lorca NAavARRETE, Antonio y Silguero ESTAGNAN. Derecho de Arbitraje espariol.

Citado por DL AgurLa Ruiz pE Somocurcio, Paolo. «Arbitraje institucional o
arbitraje Ad-Hoc ;he ahi el dilema?». En Revista Peruana de Arbitraje, 2005, n.° 1,
pp. 131-263.
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Normalmente todos los problemas procedimentales son resueltos
internamente por la institucién arbitral.

El arbitraje institucional dota a una entidad privada de facultades
de orientaciones, divulgacién, explicacién y prictica del procedimiento
arbitral. La institucién cuenta con un reglamento al cual las partes se
someten de antemano.

El arbitraje ad-hoc, al no contar con un marco organizacional y
normativo de gestién y administracién, supone que las partes deban
de definir las reglas procesales para efectivizar la actividad arbitral.
Estas limitaciones, sin embargo, deben ser analizadas con las ventajas
que otorgan a las partes este tipo de arbitraje que, segin Feldtein,
sefala: «La principal ventaja del arbitraje ad-hoc o libre consiste en su
facilidad de adaptacién a los deseos de las partes como a las caracte-
risticas especiales de cada conflicto. Sin embargo, no puede olvidarse
que para maximizar este beneficio, resulta imprescindible contar con
la cooperacién entre las partes como la de sus asesores. De modo que,
acordadas las reglas como lograda la instalacién del tribunal arbitral,
este tipo de arbitraje puede alcanzar la fluidez adecuada, constituyén-
dose en una suerte de traje a medida para quienes lo eligen. Pero, si
desciende el nivel de cooperacién entre las partes, simétricamente
tiende a disminuir, a disiparse sus virtudes».'> De este modo se pue-
de decir que el arbitraje ad-hoc ofrece a las partes flexibilidad para
la eleccién de los drbitros; asimismo, amplia libertad para establecer
las reglas del proceso; y, adicionalmente, un menor costo econémi-
co.

'3 FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara. «Los beneficios del arbitraje comercial internacional».

En Revista Iberoamericana de Arbitraje. www.servilex.com.pe/arbitraje. Citado por:
DeL AcurLa Ruiz pE Somocurcio, Paolo. «Arbitraje institucional o arbitraje Ad-
Hoc ;he ahi el dilema?». En Revista Peruana de Arbitraje n.o 1, 2005, pp. 131-263.
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CENTRO DE ARBITRAJE CAL

ARBITRAJE AD-HOC

Reglas

Los reglamentos y procedi-
mientos son de conocimiento
publico y las partes los pactan
y conocen con anterioridad.

Las reglas se conocen recién
cuando el tribunal arbitral se
instala, lo que genera incerti-
dumbre y riesgos mayores.

Costos

Las tablas de costos adminis-
trativos y honorarios de los
arbitros, los plazos y modos de
pago se encuentran contenidos
en el Reglamento Arbitral/tasa
de aranceles del CEAR CAL.
Lo que otorga seguridad y con-
fianza de las partes.

La caracteristica de esta forma
de arbitraje radica en la dis-
crecionalidad de los 4rbitros
para el pago de los costos, ya
que no existe un tarifario es-
tablecido.

Soporte
Adminis-
trativo

El CEAR CAL cuenta con un
registro de drbitros de recono-
cida trayectoria en arbitraje,
con especializaciones en las
dreas de mayor demanda arbi-
tral, esto permite a las partes
que puedan llevar de forma
idénea su eleccién.

Carece de una estructura téc-
nico administrativo.

Autonomia

Existe un marco organizacional
de decisién ante desavenencias
que se puedan generar en la re-
lacién con el (los) drbitro(s).

Las partes pueden encontrar
en el CEAR CAL vy sus instan-
cias pronta solucién a los inci-
dentes producto de la accién

arbitral.

La carencia de una estructu-
ra administrativa genera que
las partes tengan que recurrir
al impulso de una autoridad
exterior, lo que genera dila-
ciones y retrasos en las actua-
ciones.

Supervisién

La propia institucién regula la
forma de ejercicio del arbitraje
y cualquier vulneracién al re-
glamento es castigado por el

propio CEAR CAL.

Existe carencia de supervi-
sién. Por lo cual aumenta el
riesgo en el aseguramiento del
debido procedimiento.
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ETAPAS DEL PROCESO ARBITRAL
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y ARBITRAJE

Aqui podemos ver las variantes que ha tenido el arbitraje en las senten-
cias del mdximo intérprete de la Constitucién:

- Amparo promovido por Pesquera Rodga S.A. contra los miembros
de un Tribunal Arbitral y el Centro de Arbitraje y Conciliacién
Comercial (CEARCO PERU) (STC n.° 189-1999-AA/TC).

Se estableci6: «la posibilidad de cuestionarse por via del proceso
constitucional un laudo arbitral, esto es, una resolucién expedida por
un tribunal arbitral, no puede considerarse una opcién equivocada ni
menos inconstitucional, habida cuenta de que si bajo determinadas cir-
cunstancias procede el proceso constitucional contra resoluciones pro-
venientes tanto de la jurisdiccién ordinaria como contra resoluciones
de la jurisdiccién militar (...) no existe razén alguna (tampoco y mucho
menos legal, ya que se trata de derechos constitucionales) que impida
el uso del proceso constitucional frente a la jurisdiccién arbitral (...)».
(Fundamento n.° 3).

Asimismo, si el proceso (sea éste judicial o arbitral) devenia en irre-
gular, quedaba habilitado el control constitucional.

- STCn.” 6167-2005-PHC/TC.
Se sentaron los siguientes criterios:

a) El control judicial es siempre @ posteriori y se ejerce a través de los
recursos de apelacién y anulacién de laudo previstos en la Ley Ge-

neral de Arbitraje (n.° 26572);

b) El control constitucional se sujeta a lo establecido en el Cédigo
Procesal Constitucional, precisindose que tratdndose de materias
de competencia del fuero arbitral, de conformidad con el articulo
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5, numeral 4, del citado Cédigo, no proceden los procesos constitu-
cionales cuando no se hayan agotado las vias previas; en ese sentido,
si lo que se cuestiona es un laudo arbitral que verse sobre derechos
de cardcter disponible, de manera previa a la interposicién de un
proceso constitucional, el presunto agraviado deberd haber agotado
los recursos que la Ley General de Arbitraje prevé para impugnar

dicho laudo.

El control constitucional jurisdiccional se desenvuelve a posteriori,
cuando se vulnera el derecho a la tutela procesal efectiva o se ad-
vierte un incumplimiento, por parte de los propios drbitros, de la
aplicacién de la jurisprudencia constitucional o los precedentes de
observancia obligatoria, que los vinculan en atencién a los articulos
V1, in fine, y VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Cons-

titucional, respectivamente.
STC n.° 4972-2006-PA/TC.

El control constitucional de las decisiones emitidas por la jurisdic-
cién arbitral procede cuando ésta vulnera o amenaza cualquiera
de los aspectos que formal o materialmente integran la llamada
tutela procesal efectiva, y siempre que se haya agotado la via pre-
via.

El control constitucional procede cuando la jurisdiccién arbitral ha
sido impuesta compulsiva o unilateralmente.

El control constitucional opera cuando, a pesar de haberse aceptado
voluntariamente la jurisdiccién arbitral, las materias sobre las que
ha de decidirse tienen caricter indisponible (derechos fundamenta-
les, temas penales, etc.).

STC n 4195-2006-PA/TC.
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a)

d)

El amparo no procederd cuando se cuestione actuaciones previas
a la expedicién del laudo, por lo que en tales supuestos habrd que
esperar la culminacién del proceso arbitral.

Deberd agotarse la via previa tras haber culminado el proceso arbi-
tral, siempre y cuando sean pertinentes los recursos de apelacién o
anulacién.

El amparo no procede cuando se cuestione las interpretaciones del
tribunal arbitral respecto a normas legales, a menos que de tales
interpretaciones se desprenda una vulneracién manifiesta a la tutela
procesal efectiva o al debido proceso.

La valoracién y calificacién de los hechos y circunstancias sometidos
a arbitraje son de exclusiva competencia de la jurisdiccién arbitral,
a menos que en ello se advierta una manifiesta arbitrariedad, que
pueda constatarse de la simple lectura de las piezas que se adjuntan
al proceso, sin que sea necesaria una actividad probatoria adicional
que no es posible en el proceso de amparo.

Quien alega la violacién de un derecho constitucional que resulte
de una arbitraria interpretacién de normas o hechos producidos en
el tramite del arbitraje, deberd acreditarlos de manera objetiva y
especifica, precisando en qué ha consistido dicha irregularidad, asi
como el documento o pieza procesal en el que se constata dicha
vulneracién.

STC n.° 00142-2011-PA/TC.

Establece, con calidad de precedentes vinculantes, las siguientes re-

glas:
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Improcedencia del amparo arbitral

a) El recurso de anulacién previsto en el Decreto Legislativo n.® 1071,
que norma el arbitraje y, por razones de temporalidad, los recursos
de apelacién y anulacién para aquellos procesos sujetos a la Ley Ge-
neral de Arbitraje (Ley n.” 26572) constituyen vias procedimentales
especificas, igualmente satisfactorias para la protecciéon de derechos
constitucionales, que determinan la improcedencia del amparo de
conformidad con el articulo 5, inciso 2), del Cédigo Procesal Cons-
titucional, salvo las excepciones establecidas en la presente senten-
cia.

b) De conformidad con el inciso b) del articulo 63 del Decreto Legis-
lativo n.” 1071, no procede el amparo para la proteccién de derechos
constitucionales, aun cuando éstos constituyan parte del debido
proceso o de la tutela procesal efectiva. La misma regla rige para los
casos en que sea de aplicacién la antigua Ley General de Arbitraje,

Ley n.° 26572.

o) Es improcedente el amparo para cuestionar la falta de convenio
arbitral. En tales casos la via idénea que corresponde es el recurso
de anulacién, de conformidad con el inciso a) del articulo 63 del
Decreto Legislativo n.° 1071; o el recurso de apelacién y anulacién
si correspondiera la aplicacién del inciso 1 del articulo 65 e inciso 1
del articulo 73 de la Ley n.° 26572, respectivamente.

d) Cuando a pesar de haberse aceptado voluntariamente la jurisdic-
cién arbitral, las materias sobre las que ha de decidirse tienen que
ver con derechos fundamentales de caricter indisponible o que no
se encuentran sujetas a posibilidad de negociacién alguna, proce-
derd el recurso de anulacién (Decreto Legislativo que norma el ar-
bitraje, articulo 63 [incisos «e» y «f»]) o los recursos de apelacién y
anulacién (Ley General de Arbitraje, respectivamente, articulos 65
[inciso 1] y 73 [inciso 7]), siendo improcedente el amparo alegdndo-
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se el mencionado motivo (articulo 5, inciso 2, del Cédigo Procesal
Constitucional).

La interposicién del amparo que desconozca las reglas de proce-
dencia establecidas en esta sentencia no suspende ni interrumpe los
plazos previstos para demandar en proceso ordinario el cuestiona-
miento del laudo arbitral, via recurso de anulacién y/o apelacién
segln corresponda.

Contra lo resuelto por el Poder Judicial en materia de impug-
nacién de laudos arbitrales sélo podrd interponerse proceso de
amparo contra resoluciones judiciales, conforme a las reglas del
articulo 4 del Cédigo Procesal Constitucional y su desarrollo ju-
risprudencial.

Supuestos de procedencia del amparo arbitral

No podra declararse la improcedencia del amparo arbitral por aplica-
cién del articulo 5, inciso 2) del Cédigo Procesal Constitucional, en los
siguientes supuestos:

a)

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

Cuando en el laudo arbitral se ha ejercido control difuso sobre una
norma declarada constitucional por el Tribunal Constitucional o el
Poder Judicial, segin corresponda, invocdndose la contravencién al
articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucio-
nal.

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

En el caso de los supuestos a) y b) del presente fundamento, serd
necesario que quien se considere afectado haya previamente formulado
un reclamo expreso ante el tribunal arbitral y que éste haya sido desesti-
mado, constituyendo tal reclamo y su respuesta, expresa o implicita, el
agotamiento de la via previa para la procedencia del amparo.

La sentencia que declare fundada la demanda de amparo por algu-
no de los supuestos indicados en el presente fundamento, puede llegar
a declarar la nulidad del laudo o parte de él, ordendndose la emisién
de uno nuevo que reemplace al anterior o a la parte anulada, bajo los
criterios o pardmetros sefialados en la respectiva sentencia. En ningtin
caso el juez o el Tribunal Constitucional podrén resolver el fondo de la
controversia sometida a arbitraje.
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3. A modo de conclusién.
1. CONSIDERACIONES INICIALES

El Derecho y sus instituciones, como manifestaciones de la actividad
humana que son, estdn sujetos a constantes cambios en su contenido y
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alcances, asi como a modificaciones en la comprensién de lo ya previsto.
Uno de los factores que ha marcado con mayor claridad esta cambiante
dindmica ha sido el de la nueva perspectiva sobre el concepto «Consti-
tuciény, y las repercusiones que ello acarrea.

La Constitucién ya no es, o ya no es solamente, un acuerdo politi-
co que busca ciertos consensos sociales o econémicos. La Constitucién
es hoy, ante todo, una norma juridica que, entre otros factores, debe
orientar la comprensién de todas las diferentes disciplinas juridicas y sus
instituciones m4s relevantes.

Esta, que es una de las facetas del fenémeno que Favoreu denominé
«constitucionalizacién del Derecho», tiene especial relevancia cuando
nos acercamos a actividades como el quehacer arbitral. Es mds, en el
caso peruano estamos ante una materia no exenta de complejidad, ante
la incorporacién de una mencidn a lo arbitral en un inciso del articulo
139 de nuestra Carta de 1993, como excepcidn a la unidad de la funcién
jurisdiccional.

Lo dispuesto en la Constitucién marcard, entonces, cémo debe
comprenderse al arbitraje, y como ello se encuentra directamente vin-
culado con lo anterior en el escenario del Estado Constitucional, tam-
bién determinard cudl es el margen de control constitucional que puede
tenerse sobre esta actividad arbitral.

Debe partirse, entonces, de reconocer que el Tribunal Constitu-
cional peruano ha estado desde hace muchos afios preocupado en estos
temas, emitiendo reiterada jurisprudencia sobre el particular. Justo es
anotar, ademds, que no siempre el sentido de esta jurisprudencia ha sido
uniforme o se ha cefiido a potenciar las competencias propias sin inter-
ferir en las atribuciones que corresponden a otras entidades.

El objetivo de este texto es el de hacer un puntual acercamiento a
esta evolucién jurisprudencial para asi efectuar un anilisis critico de lo



NOTAS SOBRE LA ACTIVIDAD ARBITRAL A LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA DEL... 133

alli encontrado, y poder contar con una proyeccién sobre lo que viene.
Desde ya, fécilmente se podrdn acreditar dos dindmicas en esa labor
del Tribunal Constitucional peruano: la primera de ellas es la de buscar
consolidar el reconocimiento de una naturaleza jurisdiccional al arbi-
traje, al cual se le plantea como algo distinto a lo trabajado por jueces y
juezas, aunque con garantias y atribuciones similares. Ahora bien, este
reconocimiento del arbitraje como una jurisdiccién distinta (y no como
una suerte de fuero), no le libera de un margen de control constitucio-
nal.

A ello apunta la segunda constante que podemos anotar: el de un
progresivo, y muchas veces distorsionado fortalecimiento del margen
de la revisién de la actividad arbitral en sede del juez o jueza consti-
tucional. En la evaluacién de conjunto que plantearé a continuacién,
veremos cémo ambas dindmicas han traido algunos aspectos positivos,
pero también generado muchas criticas.

De inmediato pasaré, pues, a efectuar la evaluacién ofrecida, de-
jando para el final alguna reflexién que espero resulte de utilidad para
el lector, asi como de punto de partida para investigaciones posteriores.

2. ALGUNOS PRONUNCIAMIENTOS CLAVE EN LA EVOLUCION JURISPRU-
DENCIAL DADA AL TRATAMIENTO DE LOS TEMAS ARBITRALES

2.1. Pesquera Rodga (n.° 189-99-AA/TC)

Aqui se cuestiona una resolucién de la Sala Corporativa Transitoria
Especializada en Derecho Publico de la Corte de Lima, que decla-
r6 improcedente una demanda de Amparo promovida contra aquel
tribunal arbitral nombrado para resolver una controversia existente
entre Pesquera Rodga, por un lado; y Navinsa y Cearco Perd por el
otro, contraparte y organizador en el proceso arbitral, bajo comento,
respectivamente.
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En este escenario se buscaba la nulidad del laudo ya emitido para
que, gracias a ello, se permita a Rodga ejercer su derecho de propiedad
sobre varias embarcaciones.

Cearco alega que ellos no tienen injerencia en el desarrollo del pro-
ceso arbitral y la actuacién de sus drbitros. Esos drbitros alegan que ese
proceso arbitral ha sido seguido de manera correcta. Navinsa resalta
cémo la Pesquera se apersond al proceso arbitral y actué dentro de él,
para luego intentar dilatar la controversia con completa mala fe, y, final-
mente, anotar que no puede usarse el Amparo para declarar la nulidad
de un laudo, posicién sostenida por muchos en ese momento.

En el Poder Judicial, en su sentencia de primer grado o instancia, se
declara fundada la demanda, en base a las siguientes pautas:

- Las partes no pactaron la impugnacién del laudo, y por ello,
ese fallo no constituye cosa firme, sino una actuacién en el
limite de la autonomia de la voluntad o la libertad de con-
tratacion.

- El andlisis del juzgador aqui debe centrarse en la revision
del laudo arbitral del 18 de junio de 1998, para ver si alli se
cumplié con las formalidades previstas, y ademds, si no se
violan derechos fundamentales.

- Como este laudo no consideraba el libre acuerdo de las par-
tes pactado en el contrato materia del conflicto, el mismo si
viola derechos fundamentales, médxime si implica actuar al
margen de lo previsto en la Ley General de Arbitraje.

En segunda instancia o grado, mds bien se revoca la apelada y de-
clara improcedente la demanda. Yéndose, entonces, a lo resuelto por el
Tribunal, debe resaltarse como, de acuerdo con su tercer fundamento,
para el Tribunal es incontrovertible que cabe revisién via Amparo de un
laudo arbitral, y no existe razén alguna que impida ese tipo de uso o rol
para el Amparo.
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Ademis, afiade en su fundamento n.° 4, este cuestionamiento de-
bia darse en funcién o consecuencia de tutelar de derechos constitu-
cionales de cardcter procesal, tesis admisoria moderada. Se aclara que
no se admitird una revisién alegando otro tipo de derechos, pues ello
implicaria convertir al proceso constitucional en una supra instancia
jurisdiccional (en este sentido, el fundamento n.° 5 de lo resuelto).
La unica excepcién admitida a esta regla es la de la vulneracién de
derechos constitucionales sustantivos violentados como consecuencia
de violaciones paralelas a las afligidas a derechos constitucionales de
naturaleza procesal.

Luego, y ya en el fundamento n.° 6 de lo resuelto, el Tribunal con-
sidera que el procedimiento aqui fue regular y, por ello, queda confir-
mada la sentencia de segundo grado o instancia.

2.2. Lo vinculado a la Sentencia del Tribunal Constitucional n.° 06167-
2005-HC (caso Fernando Cantuarias Salaverry)

Cantuarias Salaverry cuestiona aquella resolucién de la Cuarta Sala Pe-
nal para procesos con Reos Libres de la Corte Superior de Lima, que
declara infundada su demanda de Hdbeas Corpus.

Ello se da en el siguiente contexto: Cantuarias era, conjunta-
mente con Jorge Santistevan de Noriega y Victor Avila Cabrera, par-
te del colegiado que llevé a cabo el proceso arbitral entre Compania
de Exploraciones Algamarca y Minera Sulliden. Cantuarias fue re-
cusado por Algamarca. Esa recusacién fue declarada infundada por
el tribunal arbitral, y ante la denegatoria del pedido de nulidad de
esta tltima resolucién, Algamarca acude a la via penal, en donde un
fiscal, el doctor Silvio Mdximo Crespo Holguin, en base a lo plan-
teado por Algamarca, denuncia a Cantuarias por falsedad genérica
y fraude procesal. Es ante esta decisién que Cantuarias presenta su

Hidbeas Corpus.
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Frente a este Hibeas Corpus, sustentado en una supuesta violacién
de los derechos a una tutela procesal efectiva, la obtencién de una re-
solucién fundada en Derecho y el derecho de defensa, asi como de una
amenaza a la libertad personal. Este Hédbeas Corpus es declarado fun-
dado en primera instancia o grado, por considerarse que hubo violacién
al derecho de defensa y, ademads, que la investigacion fiscal preliminar se
da en un total contexto de desorden que afecta el derecho de Cantuarias
Salaverry a un debido proceso. Sin embargo, en segundo grado se revo-
ca la apelada, y se declara la demanda infundada.

El Tribunal Constitucional, antes de pronunciarse sobre los pedidos
de Cantuarias Salaverry (declarar insubsistente la denuncia penal en su
contra y buscar la certificacién de esa denuncia por otro fiscal), plantea-
rd como cuestion previa a pronunciarse la del andlisis de los supuestos
excepcionales en los que la judicatura ordinaria puede intervenir en un
proceso arbitral. Para ello, entre otros alcances, y bajo el epigrafe «El
marco constitucional de la jurisdiccién arbitral», abordard los siguientes
temas: justificacién de la institucién arbitral, naturaleza y caracteristica
de la jurisdiccién arbitral, criterios para el control constitucional de las
resoluciones arbitrales, y relaciones de la actividad arbitral con la fun-
cién jurisdiccional.

Alli, luego de justiciar el desarrollo de la institucién arbitral en el
actual contexto mundial, sobre todo en la actividad comercial dentro
de un nuevo orden juridico internacional; o en el plano aqui obligatorio
de la contratacién estatal (fundamentos n.** 3 y 4), el Tribunal Consti-
tucional peruano fija posicién sobre la naturaleza y caracteristicas de la
jurisdiccién arbitral, o, en otras palabras, busca justificar la naturaleza
jurisdiccional de la labor arbitral en el Peru.

Alli, luego de asumirse cardcter excepcional de la jurisdiccién ar-
bitral (fundamento n.° 7), se pregunta sobre si es constitucionalmen-
te legitimo el establecimiento de una jurisdiccién de cardcter privado
(fundamento n.° 8). Para ello, comienza reconociendo que los cuatro
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elementos que reputa como necesarios para hablar de la existencia de
una labor jurisdiccional (conflicto entre las partes, interés social en la
composicion del conflicto, intervencién del Estado mediante el 6rgano
judicial como tercero imparcial, y aplicacién de la ley o integracién del
Derecho) también se presentan en el dmbito arbitral (también funda-
mento n.° 8).

Con ello consagra algo que serd una constante en el razonamiento
del Tribunal al respecto: el arbitraje constituird un espacio jurisdiccio-
nal distinto y alternativo (no sustitutorio) al Poder Judicial, pero ello no
le libera de tener que observar los principios constitucionales y el orden
publico constitucional vigentes (cuyo grado de cumplimiento, aunque
no se dice, obviamente corresponde evaluar al Tribunal Constitucional)
(fundamentos n.o* 8 al 14).

Aquello le permitird al Tribunal, entre otros aspectos, establecer
ciertos criterios para encuadrar el control constitucional de las resolucio-
nes arbitrales (autonomia de la voluntad en sus dos vertientes (positiva
y negativa), que lleva a un control a posteriori para apreciar si existe vul-
neracion de la tutela procesal efectiva, o incumplimiento de la jurispru-
dencia constitucional y los precedentes de observancia obligatoria emi-
tidos por el tribunal; e interdiccién de la arbitrariedad, que se traduce
en la necesidad de una actuacién respetuosa de los derechos, en general,
y del debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva en particular). En
este sentido, se encuentra lo recogido entre los fundamentos n.o* 15 al
22 de lo resuelto.

El Tribunal cerrard esta linea de razonamiento estableciendo que
resulta contrario a criterios o principios como la fuerza normativa o
la correccién funcional, sostener una interpretacién que consagre una
irrevisabilidad de los laudos, tal como podria desprenderse de una lec-
tura mds bien literal del articulo 4 de la Ley n.° 26572 (fundamento
n.° 21), para concluir que es un hecho incontrovertido la posibilidad de
cuestionar, por la via del proceso constitucional, una resolucién arbi-
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tral, opcién que incluso considera la dnica constitucionalmente vilida
(fundamento n.° 23). Aunque, finalmente, la demanda es declarada im-
procedente, por sefialar que aqui no se encuentra una amenaza cierta e
inminente a la libertad personal de Cantuarias Salaverry, de hecho aqui
se fijan importantes criterios para el futuro.

Cierto es que en el voto de Magdiel Gonzdles, manejdndose un con-
cepto mds estricto y acotado de jurisdiccién, no se coincide con aceptar
la existencia de una jurisdiccién privada (o de cardcter eminentemente
privado) y, por ello, se rechaza una supuesta naturaleza jurisdiccional
del arbitraje, sin que esto implique dejar de reconocer que se trata de un
medio de composicién de conflictos que debe desenvolverse dentro de
pardmetros constitucionales (fundamento n.° 2 de dicho voto). También
alli se descarta un supuesto derecho fundamental al arbitraje y se busca
matizar afirmacién de que en el escenario del arbitraje debe haber un
escrupuloso respeto al debido proceso (cuando el arbitraje supone por s
mismo la renuncia a una serie de derechos de cardcter procesal como los
de juez predeterminado por la ley, o la pluralidad de instancias).

2.3. Elcaso PROIME

PROIME Contratistas Generales interpone demanda de amparo con-
tra el laudo emitido por el tribunal arbitral del Colegio de Ingenieros
del Perd, alegando la falta de motivacién y la incongruencia de dicho
laudo, cuya ineficacia solicita se declare. Sin embargo, esta demanda es
declarada improcedente, tanto en primera como en segunda instancia o
grado de la judicatura ordinaria, aunque por consideraciones diferentes
(falta de vulneracién de derechos y ausencia de habilitacién a un cues-
tionamiento del pacto en primera instancia; e indebida bisqueda de un
pronunciamiento de fondo, asi como el no haber intentado la anulacién

del laudo en segundo grado).

El Tribunal comienza afirmando lo ya sefialado en «Cantuarias
Salaverry», y discrepando, por ello, con lo senalado en primer grado
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o instancia en este caso: el laudo, muy a despecho de su vocacién de
inimpugnabilidad, si puede ser controlado mediante Amparo. En esta
misma linea de pensamiento, si bien es cierto que en un arbitraje las
partes pueden pactar algin nivel de renuncia, no pueden dejar de lado
elementos del debido proceso que comprometen normas de orden publi-
co constitucional y que, por ello, son irrenunciables (fundamento n.° 2).

Y por si lo expuesto no fuese suficiente, en ese mismo fundamento
de la sentencia, el Tribunal aclara que si bien la anulacién del laudo es
via previa al amparo, esta anulacién solamente puede deducirse si se estd
dentro de causales taxativamente previstas. Entonces, en casos de afec-
taciones a derechos que no estuviesen dentro de dichas causales, lo que
corresponderia es el directo planteamiento de un amparo. El Tribunal
asi consolida su margen de control, y establece pautas para determinar
que situaciones serfan propias de un amparo arbitral.

En la l6gica de seguir estableciendo limites, se aclara que no proce-
den amparos contra actos efectuados en el trdmite del proceso arbitral,
debiéndose siempre esperarse el pronunciamiento definitivo del tribunal
arbitral (fundamento n.° 3); para luego esbozarse algunas reglas den-
tro de las cuales puede efectuarse la labor contralora que se materializa
cuando se resuelven amparos contra laudos arbitrales: su ya mencionada
improcedencia contra actuaciones previas a la expedicién del laudo; la
necesidad de agotar la via previa existente; la improcedencia de los am-
paros en los cuales se cuestione interpretaciones de normas legales, salvo
que dichas interpretaciones impliquen un agravio manifiesto a la tutela
procesal o el debido proceso; y la reserva de la valoracién de los hechos
y circunstancias sometidas a conocimiento de los drbitros, salvo que de
su sola lectura se advierta arbitrariedad manifiesta (fundamento n.c 4).

Sigue aqui, entonces, el proceso de consolidacién del control consti-
tucional de la actividad arbitral, planteada todavia aqui bajo pardmetros
razonables. Los excesos vendrdn después, como veremos a continuacién.
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2.4. El caso CODISA (n.° 05311-2007-AA)

CODISA demanda a un tribunal arbitral del Centro de Arbitraje y
Conciliacién Comercial del Pertt (CEARCQO), con conocimiento de la
Corporacién Financiera de Desarrollo (COFIDE), buscando se declare
inaplicable o se deje sin efecto el laudo mediante el cual CODISA de-
biera pagar a COFIDE treinta y seis millones de délares por concepto
de penalidad ante una situacién de supuesto incumplimiento de inver-
siones inicialmente comprometidas.

CODISA alegaba que se habia violado su derecho al debido proceso
y la tutela judicial efectiva al no haberse observado los requisitos y accio-
nes sefialados en el convenio arbitral, por no acudirse a la negociacién
previa a la aplicacién de la cldusula penal; y, ademds, por no haberse
saneado el proceso, y consentido la actuacién de COFIDE, sin contar
con legitimidad activa para obrar; haberse aplicado indebidamente una
norma derogada y no la Ley General de Arbitraje vigente; haberse im-
puesto una penalidad nula; y, finalmente, no darse mérito suficiente a
las pruebas que aporté.

La demanda fue declarada infundada en primer grado o instancia,
pero esa decisién fue luego revocada y declarada improcedente por con-
sideraciones mds bien formales, como la de la alegacién de no haberse
agotado la via previa establecida por el articulo 45 del Cédigo Procesal
Constitucional; o a la falta de interés para obrar de CODISA, que ya
habia también solicitado la anulacién del laudo ante la Quinta Sala Ci-
vil de la Corte Superior de Lima.

Téngase presente que aqui ya se habfan emitido las sentencias
del Tribunal Constitucional en los casos «Cantuarias Salaverry» y
«PROIMEDp», en las cuales se deja de lado una lectura literal de la norma-
tiva vigente y se entiende que esa vocacién de inimpugnabilidad del lau-
do no estd renida con su posibilidad de controlar dicho laudo mediante
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amparo, si es que con ese laudo se violan derechos fundamentales como
el debido proceso o la tutela judicial efectiva.

En PROIME, ademds, se aclara que si bien la anulacién del laudo
era en ese momento una via previa del Amparo, la anulacién implica
la materializacién de causales taxativamente establecidas. Entonces, si
una afectacién de derechos no estd dentro de una de estas causales, bien
cabria ir directamente al Amparo (en este sentido, n.° 04195-2006-AA/
TC, fundamento n.° 2). En PROIME, y mds propiamente en su fun-
damento n.° 4, se establecen incluso algunas reglas para aquellos casos
en que se estdn conociendo amparos contra laudos arbitrales. Ya aqui, el
margen de acci6n arbitral admitifa limites, pero ello no nos liberaria en
este caso de algunas sorpresas y novedades.

Aqui, de primera impresién, debié declararse improcedente la de-
manda, pues no estdbamos ante una resolucién firme, en tanto y en
cuanto la propia CODISA habia recurrido a la via ordinaria para im-
pugnar el laudo y conseguir su anulacién. Lo dispuesto en la Segun-
da Disposicién Final del Cédigo Procesal Constitucional apuntala su
aplicacién inmediata a casos como éste, iniciados antes de la entrada en
vigencia del Cédigo y en trdmite en esos momentos. Sin embargo, en
este caso se hizo una invocacién al principio pro actione con la cual res-
petuosamente discrepo, y se sigui6 analizando la materia controvertida,
haciendo, como veremos de inmediato, alguna inaceptable ampliacién
del margen de control del Tribunal sobre la actividad arbitral.

Y es que en su sentencia el Tribunal Constitucional pasard, por ejem-
plo, a analizar la valoracién y calificacién de los hechos y circunstancias
sometidas a arbitraje. En PROIME (fundamento n.° 4), el mismo Tri-
bunal habia reconocido que en rigor esta tarea solamente corresponde
a los drbitros, con la tinica excepcién de que estemos ante un situacién
de arbitrariedad manifiesta que puede constatarse de la simple lectura
de las piezas que se adjuntan al proceso y sin que sea necesaria una ac-
tividad probatoria adicional. Esta situacién de arbitrariedad manifiesta
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definitivamente no se daba en este caso, y, sin embargo, aqui se hace
una evaluacién sobre la proporcionalidad de la penalidad impuesta, asi
como de la valoracién y calificacién de los hechos y medios probatorios
sometidos a arbitraje.

El riesgo de convertir el amparo en una puerta abierta para que
cualquiera, alegando uno de estos dos temas (comprensién de hechos y
medios probatorios, y proporcionalidad de penalidad), cuestione cual-
quier laudo y neutralice la actividad arbitral, se encuentra entonces a la
vuelta de la esquina, con todo lo que ello involucra. Hiperactivismo del
Tribunal que desemboca en una situacién de peligrosa interferencia en
el quehacer arbitral que a todas luces deberia evitarse.

2.5. Lo resuelto en el caso IVESUR (STC n. 02851-2010-PA/TC)

IVESUR no cuestiona mediante Amparo un laudo (o, por lo menos,
no solamente ese laudo), sino, fundamentalmente, la actuacién de los
integrantes del Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima
(en adelante, CSA), solicitando que se declaren nulas dos resoluciones:
aquélla mediante la cual se designé como drbitro a Jorge Vega Velasco
en el proceso arbitral seguido entre IVESUR vy Lidercon S.L.; y la re-
solucién mediante la cual este CSA desestimé el pedido de nulidad de
la resolucién de nombramiento de Vega Velasco. Junto a ello, IVESUR
también solicita la nulidad de todos los actos en que participé el drbitro
Vega Velasco dentro del proceso arbitral en cuestion, designacién de
presidencia del tribunal y laudo finalmente emitido incluidos.

Aqui se alega la violacién de la tutela procesal efectiva, el derecho de
defensa, y la independencia e imparcialidad en el ¢jercicio de la funcién
jurisdiccional, pues la designacién de Vega Velasco hecha por el CSA
estarfa viciada por la vinculacién de uno de los miembros a una de las
partes de la controversia procesal. A pesar de que el entonces integrante
del CSA cuestionado por su accionar finalmente renuncié a su cargo,
IVESUR considera que el dafio ya estaba hecho y era irreversible. Ahora
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bien, lo que IVESUR no menciona es que curiosamente el integrante
del CSA que cuestioné no participé en la designacion del sefior Vega
Velasco como drbitro en el proceso IVESUR-Lidercon; y que, ademds,
formalmente no recusé la misma designacién de Vega Velasco en la
forma, momento y plazo previstos por ley.

Este cuestionamiento llega al Poder Judicial, pero alli, tanto en pri-
mero como en segundo grado, se declar6 improcedente la demanda, en
mérito a que no se habia cumplido con agotar todos los recursos perti-
nentes dentro del proceso arbitral al no haberse planteado la anulacién

del laudo.

Con el voto en mayoria emitido en esta causa, se senala que su
andlisis se centrard en el cuestionamiento a la actuacién del CSA, pues
entiende que todo el cuestionamiento posterior es mera consecuencia
de este pronunciamiento inicial (fundamento n.° 2). Luego de ello, se
evaluard si aqui era exigible el agotamiento de la via previa, entendida
como el planteamiento de la anulacién del laudo (fundamentos n.>* 3 y
siguientes).

En este contexto el Tribunal llega a la conclusién de que el cues-
tionamiento formulado a la actuacién del CSA no se encuentra dentro
de las causales que justificarfan recurrir a una anulacién del laudo fi-
nalmente emitido. Si el cuestionamiento es a la independencia en la
actuacion del CSA, ello no se canaliza mediante anulacién y, por ende,
puede irse directamente al amparo (fundamentos n.%* 3 al 10). Preocupa
eso si, cémo alli mismo se sefiala de inmediato que la causa se encuentra
habilitada para un pronunciamiento sobre el fondo, y con ello, a una
revisién por el Tribunal Constitucional de aspectos que en rigor no le
tocaria evaluar, como se ha hecho en este caso concreto, tal como vere-
mos con claridad casi de inmediato.

El Tribunal Constitucional centra, entonces, su andlisis en explicar
qué entiende por independencia y qué por imparcialidad judicial, con-
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ceptos que alega aplicables a un escenario arbitral, sobre todo luego de re-
suelto en casos como «Cantuarias Salaverry» (fundamentos n.>* 11 al 23).

Yendo al andlisis del caso concreto, la mayoria del Tribunal con-
sidera que habia una vinculacién o relacién de dependencia entre el
miembro de la CSA que habia sido cuestionado y una de las partes que
acudian al tribunal arbitral. Aunque reconoce que el entonces vocal de
la CSA, Alonso Rey Bustamante, no participd en la designaciéon del
drbitro Vega Velasco (fundamentos n.** 24 al 26), también resalta todos
los cuestionamientos formulados por IVESUR a la actuacién del CSA,
cuestionamientos formulados ante el mismo CSA o ante el Consejo
Directivo de la Cdmara de Comercio de Lima y que en algin momento
generaron, incluso, una amonestacién a IVESUR (fundamento n. 28),
lo cual abonaria en contra de una necesaria imparcialidad subjetiva en
el accionar de los involucrados (fundamento n.° 29).

Esta vulneracién de imparcialidad subjetiva, en concordancia con
la teorfa de la apariencia, afecta toda la actuacién posterior, y en base a
ello, se declara fundada la demanda, y nulas las dos resoluciones cues-
tionadas por IVESUR, asi como nulos todos los actos en que participé
el 4rbitro Vega Velasco, retrotrayendo el proceso arbitral al momento de
su designacién.

Con todo respeto, preocupa lo resuelto por la mayoria del Tribu-
nal Constitucional, sin duda alguna motivado con buenas intencio-
nes. En este escenario, el Tribunal sigue apuntalando la naturaleza
jurisdiccional del arbitraje, pero curiosamente, lo que luego hace, es
centrar su control en una actividad a la cual no se puede dar tal ca-
racteristica (la eleccién de drbitros). Y al mismo tiempo, el Tribunal
deja completamente de lado criterios para justificar su labor contralora
establecidos en «Cantuarias Salaverry» o en «PROIMEp», y pasa a in-
tervenir en temas que, claramente, no eran parte de sus competencias
de acuerdo con los mismos pardmetros que en su momento ese Cole-
giado planted.
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Como bien se indica en el voto particular del magistrado Alvarez, las
controversias arbitrales no deberfan judicializarse, salvo que estemos ante
una causal que permite la interposicién de una anulacién; o exista una
violacién de derechos tan evidente, manifiesta y clara que obligue a un
pronunciamiento urgente, COmo también anota el magistrado Vergara.

En sede constitucional, nos encontramos ante un cuestionamiento
a la actuacién del Consejo Superior de Arbitraje de la Cdmara de Co-
mercio de Lima que no es una materia a discutirse mediante un amparo,
mdaxime si IVESUR no recusé a Vega Velasco ni impugné la sentencia
emitida en un primer proceso en que cuestionaba en sede judicial el
laudo de este caso, dejando que dicho pronunciamiento quede firme y
consentido.

Si a esto le anadimos que Rey Bustamante no participé6 en la de-
signacién de Vega Velasco, (y con ello, pierde sentido la mencién a la
teoria de la apariencia de la imparcialidad, la cual, por cierto, solamen-
te debiera ser invocada cuando hay elementos suficientes para inducir
ese razonamiento), y, lo que es tal vez lo mds anecdético, se plantea la
nulidad de un laudo que por cierto no se consigna en el expediente en
base al cual resuelve el Tribunal, lleva a que estemos ante una sentencia
que genera mayores preocupaciones que beneficios, una situacién que
necesariamente deberia revertirse.

2.6. El caso Maria Julia (n.o 00142-2011-AA) ;principio del fin de los

problemas existentes?

Los cuestionamientos formulados a lo resuelto en IVESUR fueron mal-
tiples. Y es que, independientemente de la preocupacién que pueda te-
ner el Tribunal Constitucional sobre la transparencia de las condiciones
en que se configura la actividad arbitral, ello no autoriza a este colegiado
a actuar de cualquier manera, fuera de los escenarios que le son propios
e incluso contradiciendo sus criterios anteriores al respecto, sin explicar
ese radical cambio de perspectiva.



146 ELoy EspiNOSA-SALDARNA BARRERA

Transcendié, entonces, la preocupacién del Tribunal Constitucional
de buscar corregir algunos de los excesos en los cuales habia incurrido,
aunque sin abandonar las lineas bdsicas de su razonamiento: el sosteni-
miento de la naturaleza jurisdiccional del arbitraje y el mantenimiento
de pardmetros de control constitucional de la actividad arbitral. El caso
escogido para plasmar esta preocupacion es el recogido en el expediente
n.° 00142-2011-PA/TC, en mérito al proceso de amparo iniciado por la
Sociedad Minera «Maria Julia».

«Maria Julia» cuestiona lo resuelto por un drbitro individual, ale-
gando la violacién de sus derechos a un debido proceso y a la tutela
procesal efectiva. En primer grado o instancia, el Poder Judicial declara
improcedente la demanda, alegando que aqui no se ha agotado la via
previa. En segundo grado se confirma la apelada, afadiéndose como
otra causal de improcedencia a considerar, la de que la anulacién es una
via igualmente satisfactoria para la tutela de la pretensién solicitada y,
por ende, no se hace aqui necesario recurrir al amparo para obtener la
proteccién deseada.

El Tribunal va a tener aqui, entonces, varios temas que abordar: el
de los alcances de la revisidn en sede constitucional de la actividad ar-
bitral es sin duda uno central, mas no el inico. Aqui también convenia
determinar si, como ya se decia en algunos circulos, la anulacién era o
no una via igualmente satisfactoria del amparo; y de ser asi, cudl serfa el
espacio propio del denominado amparo arbitral.

Y como si esto no fuese suficiente, el reconocimiento de la na-
turaleza jurisdiccional del arbitraje implicaba aqui también efectuar
una serie de definiciones, como si corresponde a un 4rbitro indivi-
dualmente considerado o a un tribunal arbitral ejercer control di-
fuso, tal como ya venia plantedndose en ciertos circulos. Veamos,
entonces, como el Tribunal aborda todas estas materias, para luego
opinar al respecto.
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El Tribunal Constitucional va a plantear, entonces, como una cues-
tién preliminar, frente a los cuestionamientos existentes a su actuacién
anterior, el realizar «una reformulacién y/o consolidacién de los criterios
establecidos en su jurisprudencia, con el objeto de dar una visién ac-
tualizada de lo que hoy en dia representa para este Supremo Intérprete
de la Constitucién la institucién del arbitraje y la férmula de control
constitucional aplicable a éste» (fundamento n.° 2 de la sentencia en
comento).

El Tribunal explica, entonces, la evolucién de su jurisprudencia
(fundamentos n.% 3 al 9), resaltando lo resuelto en casos como el «Can-
tuarias Salaverry», ya comentado en este mismo trabajo, y donde se
establecen criterios supuestamente sintetizados en lo resuelto en «Cor-
poracién Meier S.A.C.» (STC n.o 4972-2006-PA/TC), las cuales im-
plican que el control constitucional de las decisiones arbitrales se da en
defensa de la tutela procesal efectiva, siempre y cuando se haya agotado
la via previa; cuando la actividad arbitral ha sido impuesta compulsiva
o unilateralmente; o si estamos ante materias indisponibles.

Luego de ello hace mencién a lo resuelto, y aqui también ya
analizado, en PROIME. Intencionalmente, el Tribunal no hace refe-
rencia en esta relacién a aspectos tan polémicos como los planteados
en «CODISA» 0 en IVESUR». A continuacidn, el colegiado refuer-
za su comprensién del arbitraje como una actividad jurisdiccional
distinta a la que hace el Poder Judicial, pero sometida también a los
principios y derechos recogidos en la Constitucién (fundamentos
n.>* 10 al 13).

Toda esta sistematizacién previa le permite al Tribunal ir al tema
que supuestamente motiva este pronunciamiento: establecer cudl va a
ser el modelo de control constitucional sobre el arbitraje, tomando en
cuenta para ello el nuevo estado de la cuestidn, en el que debe incluirse,
por ejemplo, lo planteado en el Cédigo Procesal Constitucional.
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Se va a aclarar, entonces, que, en este nuevo contexto, la anulacién
de un laudo no es una via previa o anterior al inicio de un proceso
Constitucional, sino una via igualmente satisfactoria en el mismo sen-
tido a que apunta el segundo inciso del articulo 5 del Cédigo Procesal
Constitucional: una decisién definitiva que, en principio, cierra la con-
troversia existente (fundamentos n.°* 17 y 18). En este contexto, cabe
preguntarse cuando procede el denominado «amparo arbitral». Bus-
cando establecer pautas claras al respecto, el Tribunal Constitucional
peruano establece, con cardcter de precedente vinculante, las siguientes
reglas (fundamentos n.* 20 y 21).

1. La anulacién prevista en el Decreto Legislativo n.2 1071, o las
apelaciones y anulaciones abordadas en la Ley General de Arbi-
traje son consideradas vias igualmente satisfactorias del Amparo,
aunque, como ya es habitual en nuestro Tribunal Constitucional,
sin especificar en base a qué criterios o consideraciones llega a esa
opinion.

2. Serd improcedente la demanda que busque usar el amparo para,
por ejemplo, cuestionar la falta de convenio arbitral o debatir as-
pectos vinculados a derechos fundamentales de cardcter indispo-
nible: para ello estdn, segln la norma aplicable, la anulacién o la
apelacién.

3. La interposicién de amparos que desconozcan estas reglas no sus-
penderd los plazos dentro de los cuales deben plantearse los proce-
sos ordinarios correspondientes.

4. Cabe impugnar lo resuelto por el Poder Judicial en materia de lau-
dos siguiendo las reglas usadas para el amparo contra resoluciones
judiciales.

5. Son supuestos que justifican la interposicién de amparos arbitrales
la posible vulneracién directa o frontal de precedentes establecidos
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por el Tribunal Constitucional; la necesidad de revisar un laudo en
el cual se gjercié control difuso sobre una norma antes declarada
constitucional por el Tribunal Constitucional o el Poder Judicial;
o la actuacién de un tercero que no fue parte del convenio arbitral,
pero que sus derechos fundamentales fuesen manifiesta y directa-
mente.

Mucho es lo que podria sefialarse en funcién de lo resuelto por el
Tribunal en este caso: en primer término, y eso es bueno, se ha bus-
cado reconducir el margen de accién del control sobre el arbitraje.
También es conveniente la especificacién del rol que es propio de la
anulacién (o demds medios procesales utilizados para impugnar lo
consignado en un laudo), frente a ello que resulta competencia del
amparo arbitral, aunque cierto es decirlo, sin especificar los criterios
que estdn detrds de estas decisiones.

La atribucién de competencias, como aqui se hace, convalidando
incluso el ejercicio del control difuso arbitral, es sin duda atil.
Ahora bien, justo es anotar que si no se especifican debidamente
los criterios que justifican esta distribucién de competencias, el
remedio puede ser peor que la enfermedad, y la cantidad de con-
flictos que se queria resolver mucho mayor a los que se querian
absolver.

De otro lado, el para muchos polémico reconocimiento de una na-
turaleza jurisdiccional al arbitraje, consideracién que, por cierto, no
se conduce con determinadas comprensiones del concepto jurisdic-
cién, lleva a situaciones de suyo complejas. La admisién del ejercicio
del control difuso en sede arbitral es, sin duda, una de ellas, por lo
dificil que resulta materializar la competencia asignada en algunos
contextos, o compatibilizarla con el ejercicio de atribuciones simi-
lares en un mismo Estado (como, por ejemplo, en el Perd, donde
coexisten instituciones con atribuciones de control difuso y ejerci-
cios de control abstracto).
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Con todo, es justo reconocer que, si bien con «Maria Julia» no se
resuelven todos los problemas, se plasma un importante esfuerzo
por salvar algunas de las deficiencias hasta hoy existentes. Todavia
queda mucho por hacer o corregir, pero parece irse por un mejor
camino, salvo mejor opinion. Se amerita, entonces, efectuar ahora
una reflexién sobre todo este proceso y estado de cosas, tarea que
emprenderé de inmediato.

3. A MODO DE CONCLUSION

La composicién de conflictos, la cual deviene en una tarea cada vez
mds compleja y llena de particularidades, interpela hoy con mds con-
sistencia la labor de la judicatura ordinaria, permitiendo con ello,
entre otras cosas, redimensionar la posibilidad de recurrir a medios
alternativos o adecuados de resolucién de conflictos. La importancia
que adquiere en este contexto la labor arbitral es, pues, a todas luces
,insoslayable.

Ello ha llevado a que, entre otras consecuencias, la actividad arbitral
sea, por un lado, objeto de promocién; y de otro, escenario pasible de
control y, sobre todo, de control de constitucionalidad. En su promo-
cién o en su control, qué duda cabe, tiene especial relevancia, tanto lo
prescrito en el texto constitucional como la labor que emprenda en uno
y otro sentido el Tribunal Constitucional (en los paises, claro, donde

estd dicho Tribunal).

El Tribunal Constitucional peruano ha tenido en esta situacién una
actuacion activista (lo cual es positivo) o incluso hiperactivista (situa-
cién sin duda desfavorable, por los riesgos que puede generar). Ha sido
importante, aunque polémico, reconocerle atribuciones y naturaleza ju-
risdiccional al arbitraje, como lo hace el Tribunal en «Cantuarias Sala-
verry», por todo lo que de ello se desprende.
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En este escenario ha sido importante también preocuparse por es-
tablecer cudl es el margen de control constitucional con que se cuenta
sobre la actividad arbitral. Sin embargo, ello debe hacerse sin perder de
vista la misma naturaleza del arbitraje. Ya, lamentablemente, algo de
aquello se ha generado en nuestro pais, cuando se revisan pronuncia-
mientos como los emitidos en los casos IVESUR» 0 « CODISA».

Luego de una evolucién que ha tenido méritos, pero también pun-
tos grises (por un lado, se fortalece el arbitraje ddndole competen-
cias jurisdiccionales, pero de otro, se sigue acentuando los dmbitos de
su eventual control), el Tribunal Constitucional peruano ha emitido
un dltimo pronunciamiento con caricter precedente, el caso «Maria
Julia». Alli, y luego de explicar la evolucién de una dindmica en la
cual habia incurrido en exceso, el Tribunal busca matizar su dmbito
de accién y control sobre resoluciones arbitrales; y al mismo tiempo,
intenta fortalecer una comprensién o naturaleza jurisdiccional del ar-
bitraje. En ese sentido, admite la posibilidad de que un drbitro o un
tribunal arbitral pueda ejercer control difuso, y al mismo tiempo, fija
los supuestos en que cabria recurrirse a la interposicién de un amparo
arbitral.

Lo planteado y aprobado en «Maria Julia», no exento de aspectos
polémicos, fija un escenario que establece algunas luces, las cuales en
lineas generales, apuntalan mejor el desenvolvimiento de la actividad
arbitral. Buen momento y buen punto para seguir trabajando en ese
sentido, tarea que seguramente podremos seguir comentando en poste-
riores trabajos.
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1. Los ABOGADOS COMO «UN MAL NECESARIO»

En la pelicula «volver al futuro», la segunda parte de la saga de los ochen-
ta, el protagonista Marty McFly y el cientifico doctor Brown, gracias a
la mdquina del tiempo, viajan del ano 1985 al 2015 para impedir que
el hijo del primero terminara injustamente en la cdrcel. Luego de algu-
nas peripecias, Marty, haciéndose pasar por su futuro hijo, vence a los
chicos abusadores y resuelve el problema, la policia notifica lo sucedido
y los verdaderos transgresores de la ley van a la cdrcel condenados inme-
diatamente; Marty se sorprende por la rapidez del proceso y el doctor
Brown le responde lo siguiente: «en el futuro la justicia es mds ripida
desde que se abolieron a los abogados».

* Doctor en Derecho (Universidad de Navarra), Profesor de Derecho Constitucional

(Universidad de Piura), Titular de la Cdtedra Jean Monnet (Comisién Europea).
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Se trata de un comentario irénico en el guién de una pelicula de
entretenimiento y, como es légico, no se ofrecen mds datos sobre el
funcionamiento de la administracién de justicia en el futuro; lo que
parece claro es que sin abogados tampoco existirfan jueces ordinarios,
con lo cual nos quedaria la institucién del arbitraje para la solucién de
las controversias y el imperio de la comunidad politica para ejercer el
ius puniendi, que a no dudar serfa un polémico ejercicio del Derecho.
En la actualidad, cerca al afo 2015, y para nuestra suerte, los aboga-
dos seguiremos siendo, con ironfa, un «mal necesario» para la correcta
administracién de justicia y la defensa de los principios de la funcién
jurisdiccional.

En la actualidad, somos testigos de que la institucién del arbitraje
se encuentra en pleno desarrollo y es protagonista para la solucién de
los conflictos juridicos contempordneos, lo cual le brinda una signifi-
cativa importancia; teniendo presente que las modernas constitucio-
nes la incluyen como una nueva via de jurisdiccién complementaria
a la justicia ordinaria. Sin embargo, para el desarrollo arménico de
estas jurisdicciones, se debe establecer la cooperacién de ambos me-
canismos. De esta manera, asi como los drbitros deben comprender
que carecen de coercidn, los jueces, a su vez, deben comprender que
dicha institucién coopera en la solucién de conflictos, aceptando su
no intervencién.

Para el ordenamiento constitucional peruano la legitimacién del
arbitraje proviene de un acuerdo celebrado entre las partes y el ter-
cero al que éstas acuden libremente, siendo el objeto del convenio
arbitral la solucién de un conflicto determinado; no obstante, el sa-
ber socialmente reconocido del drbitro no se agota con el laudo, sino
que debe ser una auténtica administracién de justicia que forma parte
esencial del orden publico constitucional. En el presente ensayo nos
corresponde ocuparnos del contenido del articulo 139, inciso 1 de la
Constituciéon de 1993, el cual abordaremos inicialmente en el marco
de la posicién constitucional de los jueces, sus garantias, para luego
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ocuparnos de los principios de unidad y exclusividad, concentrdn-
donos en la llamada jurisdiccién arbitral a la luz de la jurisprudencia
constitucional.

2. LA POSICION CONSTITUCIONAL DE LOS JUECES

La teoria constitucional y la sistemdtica de los documentos constitu-
cionales dan a la judicatura la calidad de un poder, el tercero luego
del legislativo y el ejecutivo. La realidad nos dice que, de acuerdo con
su predominio, el primer puesto se lo lleva el ejecutivo, mds lejos, en
segundo lugar el legislativo y, visto a mds distancia, la judicatura,' dado
que no puede ejecutar por si misma sus sentencias si no es gracias al
poder ejecutivo.? Por otro lado, tampoco interviene de manera directa
en el juego politico entre ejecutivo y legislativo que da lugar a las formas
de gobierno,’

podria repercutir en la vida politica.* Asimismo, no son elegidos de ma-

aunque al inaplicar una norma contraria a la constitucién

A diferencia de los paises miembros de la Unién Europea, la judicatura peruana no
estd vinculada con el Tribunal Andino como lo estd, por ejemplo, la judicatura espa-
fiola con el Tribunal de las Comunidades Europeas.

Véase el articulo 118.9 de la Constitucién peruana de 1993.

No obstante, en la actualidad se percibe que los tribunales constitucionales estdn for-
mando parte de esas relaciones para la solucién de conflictos politicos que llevan a una
judicializacién de la vida politica. Es decir, un acto politico del ejecutivo contra un
partido politico se ve luego confirmado por una sentencia del Tribunal Constitucio-
nal.

En efecto, y aunque toda comparacién resulta odiosa, si observamos los efectos de
las resoluciones del Tribunal Supremo norteamericano veremos como dice Garro
que tanto sus decisiones como opiniones «afectan la vida de todos los ciudadanos
norteamericanos. Las sentencias de la Corte norteamericana tienen un impacto no-
table en el funcionamiento del siempre fluctuante sistema de «pesos y contrapesos»
(...) entre el presidente y el Congreso. De alli que lo que hace y no hace la Corte
norteamericana, y la perspectiva ética e institucional de cada uno de sus miembros,
constituya un tema de primera plana y sea cuidadosamente examinada en los perié-
dicos del pais»; ¢fr. GARRO, Alejandro. «Algunas reflexiones sobre la Corte Suprema
de los Estados Unidos en su actual composicidn y el rol institucional de la Corte».

En Revista Espariola de Derecho Constitucional, 1992, n.° 35, p. 86.
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nera directa por el pueblo a pesar de que la Constitucién de 1993 tiene
prevista la eleccién popular de los jueces de paz.®

Los articulos de la Constitucién peruana dedicados a la judicatu-
ra son similares al resto de constituciones. En primer lugar, la Consti-
tucién establece que la justicia emana del pueblo, una disposicién de
contenido ideolégico como tuvimos ocasién de mencionar.® Por otro
lado, de acuerdo con el inciso 1 del articulo 146, los magistrados estdn
sometidos formalmente a la Constitucién y a la Ley. Pensamos que esta
norma debié decir a la Constitucién y el Derecho,” ya que, como sabe-
mos, la ley sélo es una de las fuentes del ordenamiento juridico; ademds,
en favor de su imparcialidad judicial, la Constitucién dispone que la
funcién jurisdiccional es incompatible con cualquier actividad publica
o privada, salvo docencia universitaria.®

> Véase el articulo 152 de la Constitucién peruana de 1993. Hasta el momento sus

miembros son elegidos por el Consejo Directivo del Poder judicial.

Véanse los articulos 101 de la Constitucién italiana de 1948 y el articulo 117. 1 de
la Constitucién espafiola de 1978.

Otto Bachof, compartiendo las ideas de Esser y Wieacker, nos dice que «...la fér-
mula de que el juez estd sometido solamente a la ley aparece como algo ficticio en
la realidad social: como una ficcién porque, aparte del derecho legislado, existen
amplias zonas de derecho contenido fuera de la ley, «mdximas judiciales» que,
por una parte, son consideradas para el juez, el cual, por otra parte, participa
decididamente en su creacién»; ¢fr. BAcHOE, Otto: Jueces y Constitucion. Madrid:
Civitas, 1987, p. 24.

El articulo 146 de la Constitucién peruana de 1993. Sobre la eleccién popular de
los jueces de paz, De Belaunde nos dice que «la justicia de paz es una justicia esen-
cialmente conciliadora, donde lo fundamental no se encuentra ni en aplicacién de
la ley ni en la evaluacién de las calidades técnicas del juez para ese propésito. En
cambio, en el proceso de seleccién del juez profesional debe primar una evaluacién
no s6lo de su idoneidad moral, sino de su capacidad técnica; y para ello la eleccién
popular no parece ser el mejor sistema»; ¢f. DE BELAUNDE, Javier. «Eleccién po-
pular de jueces». En La Constitucion de 1993. Andlisis y comentarios, n.° 10. Lima:
Comisién Andina de Juristas, 1994, p. 214.

6
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3. Los PRINCIPIOS FORMALES DE LA JUDICATURA EN LA CONSTITUCION

En las constituciones modernas no faltan disposiciones alusivas a la in-
dependencia de la funcién judicial, la inamovilidad de sus jueces y las
disposiciones relativas al debido proceso. No obstante, la aplicacién de
estos principios demanda algo mds que su sola presencia en una cons-
titucién.” La forma de gobierno de la Constitucién peruana adolece,
precisamente, de este problema, ya que es notable su falta de aplicacién
en la realidad. En efecto, los problemas econémicos y de condiciones de
trabajo, la dificultad para lograr su autonomia real, los procedimientos
lentos y la desconfianza ciudadana sobre la administracién de justicia,
son el marco donde la Constitucién afiade los siguientes principios de
la judicatura:'

A) La Constitucién peruana hace referencia a la independencia de
la Judicatura en dos articulos. El primero es el articulo 139, que
establece de manera formal que la independencia es un principio
y derecho de la funcién judicial. El segundo es el articulo 146,
que dispone que los magistrados son independientes y sélo estin
sometidos a la Constitucién y la ley. La ley orgdnica de la Judica-
tura complementa la disposicién constitucional al establecer que
los magistrados son independientes en su actuacién jurisdiccional
dentro de su competencia y que ninguna autoridad puede inter-
ferir en su actuacién, pues estdn obligados a preservar esta garan-

®  En ese sentido, Manuel Vicente Villardn, en el anteproyecto de Constitucién de

1931, sostuvo que «las innovaciones relativas al Poder Judicial, tienen por principal
objetivo asegurar su independencia. Es tanta la magnitud del dafno que causa el
ejercicio por malos gobiernos de la facultad de nombrar a los jueces, que la pre-
visién mds elemental, justificada por la evidencia de los hechos aconseja medidas
radicales. Hay que poner vallas mds sélidas para impedir a la politica entrar al Poder
Judicial y prohibir al Poder Judicial entrar a la politica»; ¢fr. VILLARAN, Manuel
Vicente: Anteproyecto de Constitucion de 1931. Lima: Talleres Gréficos Villanueva,
1962, pp. 71-72.

En el mismo sentido, véase De Belaunde, Javier: «Aproximacién a la realidad de la
Administracion de Justicia». En El Poder Judicial y Democracia. Lima: Comisién
Andina de Juristas, 1991, pp. 25-29.
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B)

El

tia.! No obstante, a pesar de las cldsicas disposiciones constitu-
cionales, la doctrina peruana considera que el problema sustancial
de la judicatura peruana es su falta de independencia frente al
poder politico."

La Constitucién peruana en su articulo 146, incisos 2 y 3, establece,
respectivamente, que los jueces gozan de la «inamovilidad en sus
cargos. No pueden ser trasladados sin su consentimiento» y que se
garantiza «su permanencia en el servicio, mientras observen con-
ducta e idoneidad propias de su funcién». La descripcién formal de
estos principios cldsicos se encuentra en todas las constituciones y
son patrimonio del Derecho Constitucional, fueron reconocidos en
Inglaterra con el Act of Settlement de 1700.

EL CONTENIDO DEL ARTICULO 139, INCISO I DE LA CONSTITUCION
PERUANA

articulo 139, inciso 1 de la Constitucién de 1993 establece que la

unidad y exclusividad son principios de la funcién jurisdiccional, afa-
diendo que no existe ni puede establecerse jurisdiccién alguna indepen-
diente, con excepcidn de la militar y la arbitral." Se trata de un articulo

11
12

Véase el articulo 16 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial.
Véase Garcia BELAUNDE, Domingo: «La nueva Constitucién del Pert: Poder Ju-
dicial y garantias constitucionales». En LaNDa, César y Julio FAUNDEZ (ed.): Desa-

flos constitucionales contempordneos. Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Pert,

1996, p. 50; véase ademds TRaZEGNIES GRANDA, Fernando. Reflexiones sobre la so-
ciedad civil y el Poder Judicial. Lima: ARA Editores, 1996, p. 58.

«(...) los principios de unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional constituyen
elementos indispensables en el funcionamiento de todo 6rgano jurisdiccional, siendo
el Poder Judicial el 6rgano al que por antonomasia se le ha encargado ejercer dicha
funcién. No obstante, en reiterados pronunciamientos, entre los que destacan los
recaidos en los mencionados Expedientes n.”0017-2003-Al/TC y n.° 0023-2003-Al/
TC, el Tribunal Constitucional ha sostenido que, conforme se desprende del articulo
139, inciso 1, de la Constitucién, una de las excepciones a los principios de unidad y
exclusividad de la funcién jurisdiccional estd constituida por la existencia de la deno-
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que se inspira directamente de la Constitucién peruana de 1979, con-
cretamente en su articulo 233. Los antecedentes de esta disposicién en
la historia de los textos constitucionales peruanos aparecen en la Carta
de 1834, la cual establece ciertos cuerpos judiciales especializados; su ar-
ticulo 110 disponia la existencia de un Consejo Supremo de la Guerra,
compuesto de vocales y un fiscal nombrados por el Congreso. Asimis-
mo, tribunales especiales para el comercio y mineria. La ley determi-
nard los lugares donde deban establecerse estos tribunales especiales, el
namero de sus vocales y sus respectivas atribuciones. La Constitucién
peruana de 1839 estableci6 el principio de que no se podia privar a na-
die de la jurisdiccién por medio de drbitros.

A) Los principios de unidad y exclusividad.

La Constitucién peruana establece como regla general que corres-
ponde a la judicatura el avocamiento tnico del estudio y solucién
de los diversos tipos de conflictos juridicos (principio de unidad),
prohibiéndose al legislador que atribuya la potestad jurisdiccional a
6rganos no conformantes del Poder Judicial (principio de exclusi-
vidad). Por unidad, debemos entender que existe un solo vértice de
administracién de justicia en el Perd, que es el que dirige la activi-
dad jurisdiccional; es decir, la judicatura se encuentra sometida a
una organizacién jerarquizada. La unidad y exclusividad de la juris-
diccién se entiende como la estructura orgdnica y jerarquizada del
Poder Judicial, en cuyo vértice se ubica la Corte Suprema de Justicia
con competencia, sobre todo el territorio de la Republica, las Cortes
Superiores de Justicia en el dmbito territorial de los respectivos Dis-
tritos Judiciales, los Juzgados de Primera Instancia, cualquiera que
sea su competencia por razén de la materia, en las capitales de las
provincias, y los juzgados de Paz Letrados con competencia en los
distritos municipales. Esta estructura no comprende a los Juzgados

minada Sjurisdiccion especializada en lo militar’»; véase Expediente n.” 00004-2006-
Al (fundamento juridico n.° 5).
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de Paz no Letrado, que tienen la competencia que les atribuye la ley,
pero que no forman parte del Poder Judicial.'*

El principio de unidad impide la fragmentacién jurisdiccional, bus-
ca asegurar la individualidad del Poder Judicial. El principio de
exclusividad es la prohibicién de atribuir la potestad jurisdiccional
a organos que no forman parte de la judicatura, en otras palabras,
se trata de la confluencia de los principios de separacién de pode-
res y de tutela judicial efectiva.® La separacién competencial entre
unos y otros estard sustentada en un principio de legalidad, pues es
la ley la que distribuye lo que le corresponde a cada quien en cada
momento, por las distintas especialidades y dentro de las funciones
y procedimientos que establezcan la propia Constitucién y las leyes

de la materia.'®

No obstante, como podemos apreciar, el texto de la Constitucion
de 1993 es contradictorio; por un lado, el articulo 139, inciso 1,
consagra la unidad y exclusividad del Poder Judicial; de otro lado,
la Carta de 1993 transfiere en su articulo 173 la jurisdiccién que tie-
nen las cortes civiles sobre casos de terrorismo y traicién a la patria,
a los tribunales militares. De esta manera, el fuero ordinario sélo
tiene un vértice pero la administracién de justicia no lo tiene; hay
que exceptuar a los tribunales militares cuando imponen la pena
de muerte porque, en ese caso, si procede la casacién de la Corte
Suprema. Con relacién a la exclusividad, entendemos que la admi-
nistracién de justicia sélo pueden ejercitarla las instituciones que la
Constitucién determina explicitamente. Por eso, es conveniente que
las constituciones determinen expresamente los érganos estatales

14 VipaL Ramirez, Fernando. «Comentario al articulo 139, inciso 1, de la Consti-

tucién de 1993». En Gurtiérrez, Walter (director). La Constitucion Comentada,
Lima: Gaceta Juridica, 2006, tomo II, pp. 486-487.

15 Véase Expediente n.° 00023-2003-Al (fundamentos juridicos n.”s 15, 16, 22 y 23).

16

Véase, QuiroGa LEON, Anibal. «Las garantias constitucionales de la administracién

de justicia». En AA.VV. La Constitucion diez arios después. Serie Constitucién y So-
ciedad. Lima: Fundacién Friedrich Naumann, 1989, p. 306.
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que estdn investidos de facultades jurisdiccionales. En resumen, la
jurisdiccién es ejercitada por el Estado por medio de los 6rganos
que la Constitucién establezca expresamente; las personas emplaza-
das tienen el deber de someterse a la administracién de justicia que
imparten dichos érganos, y las partes involucradas deben cumplir
lo que dichos 6rganos resuelvan en el caso concreto.”

La excepcién a la regla: jurisdiccién militar, arbitral y los tribunales
en materias especializadas.

El segundo pérrafo del articulo 139, inciso 1 de la Constitucién
establece que ademds de la judicatura los tribunales militares y ar-
bitrales pueden ejercer la jurisdiccién. En primer lugar, denomi-
nar jurisdicciones a los tribunales militares y arbitrales es un error;
como sabemos, el concepto de jurisdiccién significa la funcién que
posee el Estado para administrar justicia; los tribunales militares
y arbitrales tienen competencias propias segtn las particularida-
des de cada caso; por eso el parrafo deberfa decir que no hay otros
tribunales independientes del Poder Judicial, salvo los militares y
arbitrales. Cabe precisar que el dmbito de la jurisdiccién militar
se ha reservado para el juzgamiento de los delitos de funcién que
hubiesen cometido los miembros de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional, y en el caso de los civiles, para el juzgamiento de
los delitos de traicién a la patria y de terrorismo, por lo tanto, una
interpretacién sistemdtica de nuestro ordenamiento constitucional
debe considerar que la justicia castrense debe estar en armonia con
su cardcter restringido y su articulacién con el principio de exclusi-

vidad judicial.’®

La constitucionalidad del arbitraje es confirmada gracias al Decreto
Legislativo n.° 1071, que regula el arbitraje nacional y el arbitraje

17" RuB1o CoRREA, Marcial. Estudio de la Constitucién Politica de 1993. Lima: PUCP

1999, tomo 1V, p. 32.

'8 Véase Expediente n.” 01154-2002-HC (fundamento juridico n.® 3).
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internacional, sin perjuicio de lo establecido en tratados o acuer-
dos internacionales sobre arbitraje, en cuyo caso el referido decreto
legislativo serd de aplicacién supletoria. Con relacién a la Ley de
Arbitraje (Decreto Legislativo n.° 1071) se establece que pueden
someterse a «las controversias sobre materias de libre disposicién
conforme a derecho, asi como aquéllas que la ley o los tratados o
acuerdos internacionales autoricen». Se anade que «cuando el arbi-
traje sea internacional y una de las partes sea un Estado o una socie-
dad, organizacién o empresa controlada por un Estado, esa parte no
podrd invocar las prerrogativas de su propio derecho para sustraerse
a las obligaciones derivadas del convenio arbitral».

La determinacién de la constitucionalidad del arbitraje internacio-
nal es importante a efectos de esclarecer si supone una renuncia a
la soberania jurisdiccional estatal. El Tribunal Constitucional nos
dice que los principios de unidad y exclusividad han ido transfor-
mandose, encontrandonos con la existencia de un nivel externo, la
jurisdiccién internacional de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, y a nivel interno con la jurisdiccién arbitral y militar.
De este modo, la Carta de 1993 no se aparta del constitucionalismo
histdrico, mantiene la justicia internacional de derechos humanos,"”
una renovada jurisdiccién gracias al Tribunal Constitucional,” y la
jurisdiccién arbitral y militar también ha reconocido a la justicia
en materia electoral como las funciones jurisdiccionales de las Co-
munidades Campesinas y Nativas que ejercen la funcién jurisdic-
cional en ciertas circunstancias contenidas en el articulo 149 de la
Constitucién de 1993.%! El reconocimiento constitucional de fueros
especiales no vulnera el principio de igualdad ante la ley, previsto
en el inciso 2 del articulo 2 de la Constitucién; siempre que dichas

20
21

Véase el articulo 205 de la Constitucién de 1993.

Véanse los articulos 200 al 205 de la Constitucién de 1993.

Véase el Expediente n.” 00002-2009-Al (fundamento juridico n.*™ 30 a 33); véase
ademds el articulo 178, inciso 4.
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jurisdicciones aseguren al justiciable todas las garantias vinculadas
al debido proceso y a la tutela judicial efectiva.

Por todo lo anterior, serfa un error pensar que sélo los tribunales
militares y arbitrales pueden ejercitar la jurisdiccién, también lo ha-
cen en materias especializadas el Jurado Nacional de Elecciones, el
Consejo Nacional de la Magistratura y el Tribunal Constitucional.
Es asi que tenemos que llegar a la conclusién de que al establecerse
jurisdiccién al Jurado Nacional de Elecciones y al Tribunal Cons-
titucional, no hay unidad de la funcién jurisdiccional como dice
equivocadamente el primer inciso del articulo 139; por lo menos,
no la hay en los asuntos electorales que establecen los articulos 142,
178, inciso 4, y 181, ni en los de evaluacién y ratificacién de jueces
de que habla el articulo 142, ni en los de accién de inconstitu-
cionalidad y resolucién definitiva de competencias constitucionales
establecidos en los incisos 1 y 3 del articulo 202 de la Constitucién
(y podriamos entender que si hay unidad en materia de acciones
constitucionales establecidas en el inciso 2 del articulo 202, pero
no porque haya unidad orgdnica, sino sélo unidad procesal en la
medida de que el dltimo recurso impugnatorio de estas acciones se
interpone ante el Tribunal Constitucional, érgano distinto al Poder
Judicial). Finalmente, tampoco la hay con relacién a las autoridades
de comunidades campesinas mencionadas en el articulo 149 de la
Constitucion.

El dltimo pérrafo del articulo 139, inciso 1, establece que no hay
proceso judicial ni por comisién, ni por delegacién; sélo el juez o
tribunal competente es el que personalmente tiene que llevar ade-
lante el proceso; es decir, los legisladores no pueden encargar bajo
ninguna forma a un tercero, sea o no juez, de realizar los trimites
que no son de su competencia. Lo que se hiciere legislativamente
violando este principio serd nulo e inconstitucional por atentar con-
tra el imperio del derecho.
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Con relacién a la jurisdiccién militar y arbitral desde la perspectiva
constitucional, el maximo intérprete de la Constitucién nos dice
que cualquier 6rgano que posea naturaleza jurisdiccional, ordina-
ria, constitucional y militar, debe respetar las garantias de la tutela
jurisdiccional efectiva y al debido proceso, una afirmacién también
aplicable a los procesos arbitrales. En ese sentido, si el Fuero Militar
Policial es una excepcién al ejercicio de la funcién jurisdiccional de
la judicatura, debe tenerse en cuenta que su interpretacién debe rea-
lizarse de modo restrictivo y, en segundo término, que el legislador
debe observar los principios propios de la administracién de justi-
cia; por eso la jurisdicciéon militar debe poseer iguales o mayores
garantias que las ofrecidas por la jurisdiccion ordinaria.*

De acuerdo con la Constitucién, el arbitraje no puede compren-
derse como una institucién que deje en segundo plano a la judi-
catura, tampoco su sustituto, sino como un medio que, comple-
mentario al judicial, para la solucién de las controversias, para la
solucién de conflictos patrimoniales de libre disposicién y para la
resolucion para las controversias que se generen en la contratacién

internacional;*

por eso se le reconoce competencia para resolver
las controversias sobre materias de cardcter disponible, con inde-
pendencia jurisdiccional y sin intervencién de autoridad, adminis-
trativa o judicial ordinaria;?* sin embargo, la independencia de la
jurisdiccién arbitral no supone la inobservancia de la Constitucién

como veremos mds adelante.?

22
23
24
25

WVéase el Expediente n.” 00001-2009-Al (fundamento juridico n.* 22 a 24).

WVéase el Expediente n.” 6167-2005-PHC/TC (fundamento juridico n.° 10).

WVéase el Expediente n.” 6167-2005-PHC/TC (fundamento juridico n.® 14).

«La naturaleza de jurisdiccién independiente del arbitraje, no significa que establez-
ca el ejercicio de sus atribuciones con inobservancia de los principios constitucio-
nales que informan la actividad de todo érgano que administra justicia, tales como
el de independencia e imparcialidad de la funcién jurisdiccional, asi como los prin-
cipios y derechos de la funcién jurisdiccional. En particular, en tanto jurisdiccidn,
no se encuentra exceptuada de observar directamente todas aquellas garantias que
componen el derecho al debido proceso»; véase Expediente n.° 6167-2005-PHC/
TC (fundamento juridico n.° 9).
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C) La constitucionalizacién de la jurisdiccién arbitral.

La jurisprudencia del mdximo intérprete de la Constitucién ha
marcado la evolucién de la jurisdiccién arbitral, un proceso que se
distingue por tres etapas; el primero de ellos es denominado como
el nacimiento del llamado amparo arbitral; en segundo lugar, nos
encontramos con el self restraint de la revisién judicial de la consti-
tucionalidad de los laudos arbitrales para, en tercer lugar, conocer
la naturaleza del proceso arbitral.

1) El nacimiento del llamado amparo arbitral.

La primera vez que se sometié a discusién el control de consti-
tucionalidad sobre los laudos arbitrales fue en el caso Pesquera
Rodga S.A contra los miembros de un tribunal arbitral y el Cen-
tro de Arbitraje y Conciliacién Comercial (CEARCO PERU).2
El Tribunal Constitucional dejé establecido que la posibilidad
de cuestionar un laudo arbitral por medio de una accién de in-
constitucionalidad, senalando que: «(...) es un hecho incontro-
vertible que la posibilidad de cuestionarse por via del proceso
constitucional un laudo arbitral, esto es, una resolucién expedi-
da por un tribunal arbitral, no puede considerarse una opcién
equivocada ni menos inconstitucional, habida cuenta de que si
bajo determinadas circunstancias procede el proceso constitu-
cional contra resoluciones provenientes, tanto de la jurisdiccién
ordinaria como contra resoluciones de la jurisdiccién militar,
como este mismo Colegiado lo ha podido determinar en la ratio
decidendi de anteriores pronunciamientos, no existe razén algu-
na (tampoco y mucho menos legal, ya que se trata de derechos
constitucionales) que impida el uso del proceso constitucional
frente a la jurisdiccién arbitral, quedando por precisar, en todo
caso, cudles son las circunstancias o los casos bajo los cuales pro-

% Véase Expediente n.° 0189-1999-AA.



168

2)

En el caso Algamarca se reafirmé lo senalado en el caso anterior,
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cede o se habilita semejante cuestionamiento».”” No obstante,
dicha demanda de amparo fue declarada improcedente, al tra-
tarse de una resolucién emanada de un procedimiento arbitral,
respetuoso del debido proceso y la tutela judicial efectiva.?®

El self restraint del control constitucional sobre la jurisdiccién
arbitral.

El self restraint constitucional sobre la jurisdiccion arbitral surge
en el caso Cantuarias Salaverry,? resolucién en la que se precisé
que el control constitucional de las resoluciones arbitrales pro-
cede luego de agotados los mecanismos que la Ley General de
Arbitraje preveifa para impugnar las decisiones de los 4rbitros, de
lo contrario se incurriria en la causal de improcedencia prevista
en el articulo 5, inciso 4, del Cédigo Procesal Constitucional.
En resumen, se concibié como vias previas a los recursos de ape-
lacién y anulacién del laudo arbitral.

30

pero precisando, y teniendo en cuenta que la derogada Ley General de
Arbitraje, la posibilidad de interponer el recurso de apelacién de laudo
alternativamente ante una segunda instancia arbitral si la hubiere o ante
el Poder Judicial, que sélo era posible acudir directamente al proceso de
amparo, cuando el recurso de apelacién y anulacién se interpusiera ante

27 Cfr. Expediente n.° 0189-1999-AA (fundamento juridico n.° 3).

28

«El criterio referido determind la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, y en-
contré respaldo en la Ley n.° 27053 de fecha 19 de enero de 1999, que modificando
el articulo 6, inciso 2, de la vigente Ley de Habeas Corpus y Amparo n.° 23506, que
establecié la improcedencia de las acciones de garantia «contra resolucién judicial
o arbitral emanadas de procedimiento regular», lo que contrario sensu, significaba
que si el procedimiento (sea éste judicial o arbitral) devenia en irregular quedaba
habilitado el control constitucional». Cfs. Arvarez MIraNDA, Ernesto y Carolina
Canates. «Tribunal Constitucional y Jurisdiccién Arbitrals. En Revista Peruana de

Derecho Constitucional, nueva época, edicién especial, n.° 4, 2011, p. 116.
2 Véase el Expediente n.° 6167-2005-PHC.
30 Véase el Expediente n.° 1567-2006-PA.
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el Poder Judicial; de lo contrario, si el recurso de apelacién se interpuso
ante una segunda instancia arbitral, era necesario acudir previamente al
recurso de anulacién ante la judicatura, para luego iniciar el proceso de
amparo. Por otra parte, se admitié la posibilidad de interponer una de-
manda de amparo cuando en un proceso arbitral se hayan incumplido
los principios constitucionales de tutela judicial efectiva y debido proce-
so que sean aplicables en sede arbitral; ademds, se habilité la posibilidad
de acudir al proceso de amparo directamente, para cuestionar la actua-
cién arbitral por inobservancia del cumplimiento de la jurisprudencia

constitucional o los precedentes de observancia obligatoria.*!

Finalmente, en el caso PROIME, el Tribunal Constitucional es-
tablece cinco reglas sobre el control constitucional de la jurisdiccién
arbitral que citamos a continuacidn:

a) El amparo resulta improcedente cuando se cuestione actua-
ciones previas a la expedicién del laudo. En tales casos, se
deberd esperar la culminacién del proceso arbitral.

b) Aun habiendo culminado el proceso arbitral, conforme al
literal anterior, el amparo serd improcedente cuando no se
agote la via previa, de ser pertinente la interposicién de los
recursos respectivos (apelacién o anulacién), de acuerdo a lo
establecido en los fundamentos 2 y 3 supra.

¢) El amparo resulta improcedente cuando se cuestione la in-
terpretacion realizada por el tribunal arbitral respecto a nor-
mas legales, siempre que de tales interpretaciones no se des-
prenda un agravio manifiesto a la tutela procesal o al debido
proceso. En todo caso, frente a la duda razonable de dos po-
sibles interpretaciones de un mismo dispositivo legal, el juez

31 En el caso Corporacién MEIER el Tribunal Constitucional volvié a pronunciarse

sobre el tema sefialando tres supuestos sobre la procedencia del control constitucio-
nal de la jurisdiccién arbitral, cuando el laudo arbitral vulnera o amenaza la tutela
procesal efectiva; cuando la jurisdiccién arbitral ha sido impuesta compulsivamen-
te; y cuando pese a aceptarse la jurisdiccion arbitral voluntariamente, las materias a
decidir tienen cardcter indisponible o no se encuentran sujetas a negociacién; véase

Expediente n.° 4972-2006-PA.
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constitucional debe asumir que la propuesta por los 4rbitros
es la mds conveniente tanto para la solucién del conflicto
como para fortalecer la institucién del arbitraje.

d) La valoracién y calificacién de los hechos y circunstancias
sometidas a arbitraje son de exclusiva competencia de los
arbitros, los que deben resolver conforme a las reglas del ar-
bitraje, salvo que se advierta una arbitrariedad manifiesta en
dicha valoracién o calificacién que pueda constatarse de la
simple lectura de las piezas que se adjuntan al proceso, sin
que sea necesaria una actividad probatoria adicional que no
es posible en el proceso de amparo.

e) Quien alega la violacién de un derecho constitucional que
resulte de una arbitraria interpretacién de normas o hechos
producidos en el trimite del arbitraje, deberd acreditarlos
de manera objetiva y especifica, precisando en qué ha con-
sistido dicha irregularidad, asi como el documento o pieza
procesal en el que se constata dicha vulneracién.*?

Luego tener presente estas resoluciones, podemos afirmar que las
reglas que establece el Tribunal Constitucional para el control constitu-
cional de la jurisdiccidn arbitral nos hace ver que el ejercicio del arbitra-
je no se circunscribe al 4mbito del derecho privado, pues la necesidad
de proteger los intereses de las partes se encuentra vinculada a la debida
observancia de la supremacia constitucional.

3) La naturaleza del proceso arbitral.

En la resolucién del Tribunal Constitucional, conocida como
caso Codisa,* la demanda de amparo presentada fue interpuesta
antes de la entrada en vigor del Cédigo Procesal Constitucional,
por tanto, no existia regla constitucional que impusiera el agota-
miento de alguna via previa. La regla obliga al demandante, que
pretende a través del amparo a cuestionar un laudo arbitral, al

32 Cfr. Expediente n.° 4195-2006-PA (Fundamento juridico n.® 4).
3 Véase, Expediente n.° 5311-2007-PA.
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previo agotamiento de los recursos que la derogada Ley Gene-
ral de Arbitraje (Ley n.° 26572) contemplaba, entiéndase a los
recursos de apelacién y anulacién de laudo arbitral. El pronun-
ciamiento emitido por el Tribunal Constitucional, en el Expe-
diente n.° 142-2011-PA/TC, contiene las reglas que constituyen
precedente vinculante estableciendo que el recurso de anulacién,
previsto en el Decreto Legislativo n.® 1071, que norma el arbi-
traje y, los recursos de apelacién y anulacién para aquellos pro-
cesos sujetos a la derogada Ley General de Arbitraje, constituyen
vias procedimentales especificas, igualmente satisfactorias para
la proteccién de derechos constitucionales, lo que determina la
improcedencia del amparo, de conformidad con el articulo 5,
inciso 2, del Cédigo Procesal Constitucional; distinta a la regla
que se reconocié en los casos anteriores, que subsumian su in-
cumplimiento en la causal de improcedencia contemplada en el
inciso 4, del articulo 5, es decir, como vias previas.

Debemos tener presente que el articulo 14 del Decreto Legis-
lativo n.” 1071, establece que el convenio arbitral se extiende a
aquéllos cuyo consentimiento de someterse a esta jurisdiccidn,
segin la buena fe, se determina por su participacién activa y
de manera determinante en la negociacién, celebracién, eje-
cucién o terminacién del contrato que comprende el conve-
nio arbitral o al que el convenio estd relacionado. Asimismo,
el convenio arbitral se extiende también a quienes pretenden
derivar derechos o beneficios del contrato. De esta manera, se
prevé la posibilidad que aquel tercero, al que se le extendié el
convenio arbitral por alguno de los supuestos contemplados en
la norma, pueda acudir directamente al proceso de amparo en
busca de tutela de los derechos constitucionales que considere
vulnerados con la emisién del laudo, frente a lo cual no tuvo
oportunidad de ejercer su derecho de defensa, ya que no inter-
vino en el curso del arbitraje.
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5. LA VIRTUD DE LAS REGLAS CONSTITUCIONALES TAMBIEN DEBEN EN-
CONTRAR EL PUNTO MEDIO

El tratamiento del control de constitucionalidad respecto de las deci-
siones emitidas por la jurisdiccién arbitral ha ido evolucionando en el
transcurso del tiempo, siendo afianzado con distinta intensidad; por
eso debemos tener presente que el arbitraje posee una doble dimensién,
una subjetiva por la finalidad de proteger los intereses de las partes y
una objetiva cuya finalidad es el respeto a la supremacia normativa de
la Constitucién; ambas interdependientes. La jurisdiccién arbitral no se
agota con las cldusulas contractuales ni con lo establecido por la actual
normativa, sino que se convierte en sede jurisdiccional con derechos de
autonomia y respetuosa de los derechos y libertades.*

La posibilidad de interponer demandas de amparo contra laudos
arbitrales se recoge en lo dispuesto en la duodécima disposicién comple-
mentaria del Decreto Legislativo n.° 1071, en el sentido de que entiende
al recurso de anulacién del laudo como una via especifica e idénea para
proteger cualquier derecho constitucional amenazado o vulnerado en el
curso del arbitraje o en el laudo. No obstante, al finalizar el cuestiona-
miento en sede judicial, a través del recurso de anulacién del laudo, y
habiendo obtenido una resolucién judicial firme contra ésta, se podrd
iniciar un proceso de amparo, conforme a las reglas del articulo 4 del
Cédigo Procesal Constitucional y su desarrollo jurisprudencial.

Si la Constitucién de 1993 reconoce a la institucién del arbitraje
como una jurisdiccién independiente de la judicatura, conforme al ar-
ticulo 139, inciso 1; y, debiendo toda jurisdiccién poseer las garantias
de todo érgano jurisdiccional, es consecuencia necesaria que la garantia
del control difuso de constitucionalidad, prevista en el segundo pérrafo
del articulo 138 de la Constitucién, también pueda ser ejercida por los
drbitros en la jurisdiccién arbitral. No obstante, como un contra peso

3 Véase el Expediente n.° 06167-2005-HC (fundamentos juridicos n.* 5a 7, 10 y
11).
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a esta afirmacidn, se sefala que en los casos que se alegue un indebido
ejercicio del control difuso se podrd recurrir al proceso de amparo, sin
necesidad de acudir previamente a la judicatura a través del recurso de
anulacién de laudo arbitral. Con base a todo lo anterior, es necesario
que el supremo intérprete de la Constitucién establezca lineamientos
claros en el arbitraje, que eviten que los controles judicial y constitucio-
nal dilaten la ejecucién del laudo arbitral que lo termine desnaturali-
zando; especialmente cuando se trata de una institucién percibida con
interés por los ciudadanos interesados en resolver las controversias que

puedan afectarles en el futuro.”

3 Véase, SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge. «Presentacion». En Revista Peruana de Ar-
bitraje. Lima: Grijley, Lima, 2005, n.° 1, pp. 7-8.
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Sumario: 1. Nueva nomenclatura.— 2. Iniciacién del arbitraje— 2.1.

Nuevo orden de prelacién de la normatividad supletoria.

Luego de escuchar la Conferencia Magistral del doctor Antonio
Lorca Navarrete sobre «La prueba en el arbitraje» y como panelista com-
plementario, me corresponde referirme a la Valoracién de los Medios de
Prueba dentro del marco de la Ley Peruana de Arbitraje aprobada por el
Decreto Legislativo n.° 1071, en adelante simplemente LA, vigente en
nuestro pais desde el 1 de septiembre de 2008, conforme a su Tercera
Disposicién Final.

Para abordar adecuadamente el tema que se me ha asignado, consi-
dero pertinente referirme a tres importantes y significativas innovacio-
nes relacionadas con éste, a propésito de la relativamente nueva norma-
tividad contenida en la LA, y que no pueden dejar de resaltarse, siendo
ellas las siguientes:

Ponencia presentada en la Sesién del 18 de mayo de 2012, en el Congreso Intercon-
tinental de Arbitraje, organizado por el Instituto de Arbitraje-Peru.

Por la Pontificia Universidad Catdlica del Pert. Magister en Derecho Administra-
tivo y Doctor en Derecho con estudios especializados en Derecho Comercial en la
Universidad de Salamanca, Espana; y estudios de postgrados en comercio interna-

cional en ESAN.
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1. NUEVA NOMENCLATURA

El tema de los medios de prueba y de su valoracién, forma parte de la
regulacién contenida en el Titulo IV de la LA, el cual se denomina «Ac-
tuaciones Arbitrales», siendo necesario advertir, por ello, que a lo largo
de su articulado, no se hace referencia al «proceso arbitral», (salvo una
excepci6n accidental que es la que estd en el inciso b), numeral 2 del ar-
ticulo 47) ni al «procedimiento arbitral»; ni tampoco se hace referencia
o mencién alguna al «expediente arbitral», sino que tan sélo se habla de
actuaciones arbitrales, con lo cual se estd marcando una distancia y se
estd delimitando un espacio propio para el arbitraje.

Ahora bien, esta denominacién genérica de «actuaciones arbitrales,
no es casual, y como bien menciona Franz Kundmiiller” estd fundada
en la doctrina y, en especial, en la prictica arbitral, y obedece a la forma
en que se utiliza el arbitraje como un mecanismo heterocompositivo
de solucién de controversias, y donde, en general, la autonomia de la
voluntad inspira la conformacién del convenio arbitral y condiciona el
desarrollo del #ter arbitral.

Si bien puedo entender que la autoridad de los drbitros no es equi-
valente a la autoridad de los jueces, ni a la de las autoridades adminis-
trativas, en cada uno de los procesos judiciales, éstos concluyen con
una sentencia emitida por el juez competente, y en el caso de los pro-
cedimientos administrativos, éstos terminan con una resolucién de la
autoridad igualmente competente, concurriendo en ambos casos, una
serie de principios y derechos que sustentan el debido ejercicio del poder
estatal.

Actualmente, en el caso especifico del arbitraje, existe una secuencia
o sucesion de fases que se inicia con la peticién del arbitraje, que pasa

2 KunpmULLER CaMiNITL, Franz. «Comentario al articulo 33 de la LA», que aparece

en el tomo I, p. 383 de la obra colectiva Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje,
enero 2011, 1.2 Ed.
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necesariamente por una etapa postulatoria y, de ser necesaria, por una
de actuacién probatoria, para luego de evaluar los alegatos escritos y
orales, concluir con la expedicién de un laudo que expresa la decisién
del tribunal, a la que se arriba después de haber considerado los ar-
gumentos de las partes, luego de haber analizado minuciosamente los
fundamentos invocados por ellas, y de haber valorado los medios pro-
batorios ofrecidos y aceptados de manera definitiva, y con la motivacién
exigida por el inciso 1 del articulo 56 de la LA, poner fin con el laudo
a una controversia para cuya solucién, ambas partes se han sometido,
razén por la cual, si bien la intencionalidad del legislador fue alejarse de
la nomenclatura tradicional, a mi modo de ver, el arbitraje no deja de ser
un tipo de proceso, pero con caracteristicas especiales.

2. INICIACION DEL ARBITRAJE

A diferencia del proceso judicial que técnicamente se inicia con la inter-
posicién de la demanda, en el caso del arbitraje, conforme al articulo 33
de la LA, salvo que hubiere acuerdo distinto de las partes, las denomi-
nadas actuaciones arbitrales respecto de una determinada controversia,
se inician en la fecha de recepcién de la solicitud o peticién que hace
Gnicamente una de las partes, para someter la solucién de ésta al arbi-
traje, fecha que es de singular importancia para los efectos del computo
de plazo para laudar y, en general, para el cémputo de los plazos de
prescripcién y caducidad.

No es, por consiguiente, necesario que el tribunal arbitral se en-
cuentre integrado y que se haya instalado, o que formalmente se haya
expedido una resolucién declarando formalmente iniciado el arbitraje,
para que se conozca con absoluta precisién, el momento en que se en-
tiende iniciado el arbitraje.

Sin duda, este tema puede ser objeto de discusién y/o de cuestio-
namiento, pero a mi modo de ver, resulta absolutamente necesaria la
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precisién que ha hecho el articulo 33 de la LA, pues corrige una incerti-
dumbre derivada del propio marco legal normativo anterior, marcando
distancia con el proceso judicial y con el procedimiento administrativo.

Adicionalmente, dicha precisién estd reforzada por la Octava Dis-
posicién Complementaria de la LA, en la cual se establece que para los
efectos de lo dispuesto en los articulos 1334 y 1428 del Cédigo Civil, la
referencia a la citacién con la demanda, se entenderd en materia arbitral,
a la recepcién de la solicitud para someter la controversia a arbitraje;
y por la Novena Disposicién Complementaria, en la cual se establece
que, comunicada la solicitud de arbitraje, se interrumpe la prescripcién
de cualquier derecho a reclamo sobre la controversia que se propone
someter a arbitraje, siempre que llegue a constituirse el tribunal arbitral.
Asimismo, se sefiala que queda sin efecto la interrupcién de la prescrip-
cién, cuando se declara nulo un laudo, o cuando de cualquier manera
prevista en la LA, se ordene la terminacién de las actuaciones arbitrales,
siendo nulo todo pacto contenido en el convenio arbitral destinado a
impedir los efectos de la prescripcion.

2.1. Nuevo orden de prelacion de la normatividad supletoria

Conforme al articulo 34 de la LA, las partes podrdn determinar libre-
mente las reglas a las que se sujeta el tribunal arbitral en sus actuaciones
y, a falta de acuerdo o de un reglamento arbitral aplicable, le correspon-
de al tribunal decidir las reglas que considere mds apropiadas, teniendo
en cuenta la circunstancia del caso, as{ como la norma a través de la cual
ha quedado consolidado el principio de la autonomia e igualdad de las
partes para establecer libremente las reglas de arbitraje.

Asimismo, conforme al inciso 2 del mencionado articulo, el tribu-
nal arbitral debera tratar a las partes con igualdad, y darle a cada una de
ellas las suficientes oportunidades para hacer valer sus derechos, lo cual
constituye una obligacién de cardcter imperativo y que se deriva del pro-
pio convenio arbitral, de tal modo que su transgresién podria ser causal
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de anulacién del laudo arbitral. En otras palabras, es una igualdad arbi-
tral que nace del propio convenio, el cual debe ser siempre equilibrado
y no favorecer a ninguna de las partes, razén por la cual, le corresponde
a los drbitros darle a las partes las mismas oportunidades para explicar
sus posiciones, argumentos y fundamentos legales.

Adicionalmente, conforme al inciso 3 del mencionado articulo 34,
si no hubiere disposicién aplicable en las reglas aprobadas por las partes
o por el tribunal arbitral, se podr4 aplicar de manera supletoria las nor-
mas de la LA, y si no hubiere norma aplicable en dicho cuerpo legal, el
tribunal arbitral podrd recurrir segtin su criterio, a los principios arbitra-
les, asi como a los usos y costumbres en materia arbitral.

Vemos, pues, que hay un marcado alejamiento de las reglas del Coé-
digo Procesal Civil, pues en el orden de prelacién anteriormente men-
cionado y en el caso de no existir disposicién aplicable pactada libre y
voluntariamente por las partes, se debe aplicar supletoriamente la LA, y
si ésta no cuenta con disposiciones puntuales, se deben aplicar los usos
y costumbres en materia arbitral, que en buena cuenta se refieren a un
conjunto de buenas précticas, medidas y disposiciones que han recibido
la aceptacion generalizada de los interesados en el funcionamiento del
arbitraje, y que, por lo tanto, tienen vocacién de respeto y de inviolabi-

lidad.

En efecto, ahora hay una importante precisién con respecto a la
normatividad que regfa anteriormente al arbitraje, al establecerse un or-
den de prelacién que excluye la aplicacién supletoria del Cédigo Proce-
sal Civil, con lo cual ya no se puede interpretar la Primera Disposicién
Complementaria y Final del Cédigo Procesal Civil, que anteriormente
se invocaba, en la que se sefiala textualmente que «sus disposiciones se
aplican supletoriamente a los demds ordenamientos procesales, siempre
que sean compatibles con su naturalezan.
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En otras palabras, por una inadecuada interpretacién de la men-
cionada disposicién, se consideraba, equivocamente, que en defecto
de normas, eran aplicables a los procesos arbitrales, las instituciones
del Derecho Procesal Civil, lo que equivalia a una «judicializacién del
arbitraje», asimildndolo a una suerte de «hijo putativo» del proceso
judicial, desnaturalizando lo que en esencia debe ser una alternativa
consensuada para la resolucién de conflictos sobre derechos disponi-

bles.

Gracias a la autonomia del arbitraje consagrada en los articulos 34
y 37 de la LA, el arbitraje se ha posicionado como un mecanismo au-
ténomo de solucién de controversias en forma rapida, eficaz y eficiente,
alternativo frente al proceso civil.

Siguiendo a Hugo Morote,’ ahora hay roles diferenciados que le
corresponde asumir a la LA y al Cédigo Procesal Civil, como estruc-
turas procedimentales que responden a contextos y reglas distintas, por
diferencias que se originan en la naturaleza misma de cada uno de estos
mecanismos de solucién de conflictos.

Mientras que la estructura arbitral se sustenta en el acuerdo de
voluntades de las partes y en el poder discrecional de los drbitros,
que permiten una efectiva capacidad de adaptacién y control sobre
las reglas del proceso conforme lo requiera cada conflicto de intereses,
en el proceso civil estamos ante una estructura disenada por el Poder
Publico para todos los justiciables de la sociedad, donde las reglas
procedimentales son imperativas para todo proceso, con una vocacién
centralizada para impartir —por mandato constitucional— justicia a
toda la sociedad.

> Morotk, Hugo. Comentario al articulo 37 en el tomo I de la obra colectiva Co-

mentarios a la ley peruana de arbitraje, editada por el Instituto Peruano de Arbitraje,
primera edicién, 2011, p. 415.
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% con la cual coincido plenamente, «qué

En opinién de Morote,
duda cabe de que la LA marca un hito en la autonomia de una estructu-
ra procesal arbitral autosuficiente, con instituciones propias, adaptables
a la flexibilidad y a la libertad concedida a las partes y a los drbitros
para autorregular un mecanismo de solucién de conflictos que, como
el arbitraje, es el que mejor responde a las necesidades de los agentes

econémicos en un mundo globalizado».

Entrando ya al tema que se me ha designado, debo partir por desta-
car que en el articulo 38 de la LA, se sefiala expresamente que las partes
estdn obligadas a observar el principio de buena fe en todos sus actos
e intervenciones, en el curso de las actuaciones arbitrales incluyendo la
fase de valoracién de los medios probatorios ofrecidos y aceptados, y a
colaborar con el tribunal arbitral en el desarrollo del arbitraje.

Como se sabe, la buena fe constituye uno de los principios forma-
tivos bésicos de todo proceso, y se manifiesta en el mutuo respeto que
se deben las partes entre si, asi como la lealtad en el debate. Ahora bien,
en el caso especifico del arbitraje, la exigencia de la buena fe tiene una
particular significacién debido al componente contractual que tiene
esta jurisdiccion, ya que la propia decisién de alejarse de la jurisdiccién
ordinaria, la fijacién de la materia de la controversia, la designacién de
los drbitros y la eleccién de reglas procesales, se basan en la voluntad co-
mun de las partes, la misma que ha quedado evidenciada en el convenio
arbitral.

Opuesto a la buena fe, estd la mala fe de las partes, que viene a ser la
conducta mal intencionada, maliciosa o temeraria de un sujeto procesal
que busca causar perjuicios por medio de la utilizacién de herramientas
procesales, tales como la interposiciéon de recursos impugnatorios mera-
mente dilatorios, tachas, oposiciones y nulidades que tienden a entorpe-
cer el curso del arbitraje.

4 Morortt, Hugo. Op. cit., p. 422



184 OswaLpo Hunbpskorr ExeBro

En el tema especifico de la fase probatoria, Adridn Simons,’ en la
Primera Conferencia de Arbitraje organizada por el Instituto Peruano
de Arbitraje, enuncié una serie de supuestos de conductas de mala fe
que suelen darse en la préctica, las que cito a continuacién, utilizando
su misma terminologia:

* Prueba «sorpresa»: mantener oculta una prueba y ofrecerla de
manera extempordnea, afectando la igualdad en el proceso arbi-
tral y el derecho a la defensa y asi pretender modificar el objeto

del proceso fijado.

 Salir de «pesca» en materia probatoria: por ejemplo, pedir la
exhibicién de documentos de manera indiscriminada y abs-
tracta.

* Interrogatorios maliciosos. Esto puede manifestarse de diversas
maneras: excesivo niumero de preguntas, preguntas insidiosas,
ataques al testigo o declarante y preguntas sobre hechos inexis-
tentes para descalificar al declarante.

* Dericias «bambas o truchas». Uso de «expertos» que carecen los
conocimientos o calificaciones requeridos para emitir opinién
sobre una determinada rama cientifica o artistica.

* Obtencién de pruebas violando derechos fundamentales. Por
ejemplo: interceptaciones telefénicas.

* Solicitud de pruebas imposibles o «pruebas diabdlicas». Pedir
acreditar hechos negativos.

> Simons PiNo, Adridn. «La buena fe y la actividad probatoria en el arbitraje». Expo-

sicién efectuada en la Primera Conferencia Anual de Arbitraje del Instituto Peruano

de Arbitraje.
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* Cuestionamiento de prueba documental por falsedad sin contra-
prueba. Cuestionar la copia de un documento sélo por carecer
del original.

* Ofrecimiento de prueba abundante no relevante.

e Uso de prueba no idénea. Por ejemplo, pretender acreditar la
lucidez de una persona con una declaracién testimonial.

Para Roxana Jiménez,® temeridad y mala fe procesal, son pues, con-
ceptos que si bien tiene matices que los distinguen, suelen ir juntos,
complementdndose, pues en ambos se da la existencia de una voluntad
y conciencia del sujeto procesal (cualquiera que fuere, ocupando la parte
demandante o la demandada) acerca de la falta de fundamento de su
posicién de fondo (temeridad) o de forma, lo que implica un actuar de
espalda a la buena fe.

En la parte final del mencionado articulo 38, se establece que
las partes estdn obligadas a colaborar con el tribunal arbitral en el
desarrollo del arbitraje, obligacién que estd estrechamente vinculada
con la actuacién de las partes con sujecién al principio de buena fe.
La falta de colaboracién en el proceso constituye una inconducta,
que al igual que toda conducta de mala fe procesal configura un
abuso procesal.

Airasca Ivana’ citada por Jiménez Vargas Machuca, afirma que hay
abuso procesal en la actividad probatoria cuando se lesiona el deber de
colaboracién entre las partes en pos de obtener una solucién justa en
cada caso y desentrafiar la verdad objetiva y real de los hechos.

JimENEZ VarRGAS MacHUCA, Roxana. «Comentario al articulo 38 de la Ley de Arbi-
traje» que obra en Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje, editado por el Instituto
Peruano de Arbitraje, enero 2011, 1.2 Ed., tomo I, p. 437.

AIrasca, Ivana, citada por Roxana Jiménez... Op. ciz. p. 441.
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A su vez, Juan Vallejos,® también citado por Jiménez Vargas Ma-
chuca, sefala que «Si bien el deber de lealtad, probidad y buena fe se
proyecta en todo el proceso, en materia probatoria es concurrente con
otro deber que podriamos llamar corolario de aquél, el de colaboracién.
Aclaramos que el deber de colaboracién tampoco es monopolio de la ac-
tividad probatoria, al contrario, se manifiesta a lo largo de todo el pro-
ceso, pero es en materia probatoria donde cobra mayor importancia.

En consideracién a lo expuesto, es funcién de los drbitros, cautelar
la observancia del principio general de la buena fe, asi como la buena fe
procesal que importa un deber de conducta leal, con un contenido emi-
nentemente ético a lo largo de todo el proceso. Asimismo, como bien
sefala Jiménez Vargas Machuca,’ el principio de solidaridad y el deber
de cooperacién con los fines publicos son los ejes del proceso civil mo-
derno, que incluye el arbitraje, pues lo relevante es alcanzar la finalidad
del proceso, para lo cual se cuenta con reglas procedimentales claras,
que deben respetarse, a fin de que el proceso se centre fundamentalmente
en la actividad probatoria y el andlisis juridico.

Para dicha jurista, una nada desdenable ventaja del arbitraje, es que
las reglas procedimentales pueden ser establecidas consensualmente por
las partes y/o por el tribunal arbitral, lo que puede lograr un proceso
dgil, flexible y a medida, ventaja, que bien aprovechada, puede facilitar
el desarrollo sin trabas del proceso, y proveer de mejores herramientas a
los drbitros, para evitar el abuso procesal de las partes.

Respecto a la presentacién de los medios probatorios, el inciso se-
gundo del articulo 39 establece que las partes, al presentar su demanda
y contestacién, deberdn aportar todos los documentos que consideren
pertinentes o hacer referencia a los documentos u otras pruebas que
vayan a presentar o proponer.

8 VALLEjOS, Juan, citado por Roxana Jiménez.. Op. cit. p. 441.

?  JiMENEZ VARGAS MacHUCA, Roxana ... Op. cit. Pp. 442-443.
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Sobre dicho postulado, Fausto Viale'® observa que con un cri-
terio de amplitud y flexibilidad la citada norma permite a las partes
aportar, desde un primer momento todos los documentos pertinen-
tes a su defensa, pudiendo, sin embargo, sélo hacer referencia a los
mismos o a otras pruebas que, posteriormente, vayan a proponer,
lo cual considera atinado. Es pertinente sefialar que dicha norma
debe ser concordada con el articulo 43, inciso 1 de la LA, la cual
autoriza al tribunal arbitral a determinar, de manera exclusiva, la
admisién, pertinencia, actuacién y valor de las pruebas y a ordenar,
en cualquier momento, la presentacién o actuacién de las pruebas
que estime necesarias.

En cuanto a las audiencias arbitrales, el articulo 42 de la LA, es-
tablece que el tribunal arbitral decidird si han de celebrarse audiencias
para la presentacién de alegaciones, actuacién de pruebas y la emisién
de conclusiones, o si las actuaciones serdn sélo por escrito. Indica, ade-
mds, que el tribunal arbitral celebrard audiencias en la fase apropiada de
las actuaciones a peticién de una de las partes, a menos que ellas hubie-
sen convenido que no se celebrard audiencia.

En ese mismo sentido, Cantuarias Salaverry'' comenta que «los dr-
bitros son los directores del procedimiento y a ellos les corresponderd
decidir, salvo pacto en contrario de las partes, si se requerir la celebra-
cién de audiencias para la presentacién de pruebas o si las actuaciones se
substanciardn sobre la base de escritos y demds pruebas».

Como ya hemos mencionado, conforme al ya citado articulo 43, el
tribunal arbitral tiene la facultad para determinar de manera exclusiva
la admisién, pertinencia, actuacién y valor de las pruebas, y para orde-

VIALE SALAZAR, Fausto. «Comentario al articulo 39 de la Ley de Arbitraje», que
obraen el tomo I, p. 451 de la obra colectiva Comentarios a la Ley Peruana de Arbi-
traje, enero 2011, 1.2 Ed.

CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje Comercial y de las Inversiones. Lima:
UPC, 2007, 1.2 Ed., p. 132.
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nar en cualquier momento la presentacién o la actuacién de las pruebas
que estime necesarias.

Asimismo, sefala que el tribunal arbitral estd facultado para pres-
cindir motivadamente de las pruebas ofrecidas y no actuadas segun las
circunstancias del caso.

Como bien anota el profesor Lorenzo Zolezzi'? la LA, establece el
principio de libertad de prueba, es decir, casi no contiene regulaciones
sobre la prueba y citando a Michele Taruffo, las que existen, se refieren
a cuatro temas:

a) La admisién de las pruebas, en la que la libertad significa ausen-
cia de normas que excluyan la prueba del proceso y, por tanto,
estd referida a la posibilidad de que las partes utilicen todos los
elementos de prueba relevantes de los que dispongan;

b) La formacién de las pruebas, en la que la libertad significa ausen-
cia de normas que regulen el modo en que la prueba se constitu-
ye en el proceso y fuera de él;

¢) La valoracién de las pruebas, en la que la libertad significa au-
sencia de normas que predeterminen, vinculando al juez y a las
partes, el valor que debe atribuirse a una prueba en la decisién;

d) La eleccién de los elementos ttiles para la decisién por parte del
juez, en la que la libertad significa que el juez puede buscar libre-
mente los elementos de prueba y no estd vinculado por normas
sobre la eleccién de las pruebas que debe fundamentar el juicio

de hecho.

12° Zorrezz1 IBARCENA, Lorenzo. «Comentario al articulo 43 de la Ley de Arbitraje»

que obra en el tomo I, pp. 512 y 513 de la obra colectiva Comentarios a la Ley Pe-
ruana de Arbitraje, enero 2011, 1.2 Ed.
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Ahora bien, el hecho de que se haya adoptado por el principio de
libertad de prueba, no significa que no existan otras normas adicionales
al articulo 43 que senalen derroteros al tribunal arbitral, y que, por lo
tanto, estén encaminadas a lograr el avance del proceso arbitral, no exis-
tiendo una enumeracién de pruebas que se puedan presentar, ni sobre
la manera en que deben actuarse, y menos atin sobre la manera cémo
deben ser evaluadas. Tales normas son las siguientes:

En el articulo 7, inciso 2, se precisa que «Para la asistencia judi-
cial en la actuacién de pruebas serd competente el juez subespecia-
lizado en lo comercial o, en su defecto, el juez especializado en lo
civil del lugar del arbitraje o el del lugar donde hubiere de prestarse
la asistencia».

* En el articulo 39, inciso 2, se dice que «Las partes, al plantear su
demanda y contestacién, deberdn aportar todos los documentos
que consideren pertinentes o hacer referencia a los documentos
u otras pruebas que vayan a presentar o proponer».

* Enelarticulo 42 se establece que «El tribunal arbitral decidird si
han de celebrarse audiencias para la presentacién de alegaciones,
la actuacién de pruebas y la emisién de conclusiones, o si las ac-
tuaciones serdn solamente por escrito».

 Elarticulo 44 desarrolla integramente la prueba de peritos.

e El articulo 45 estd dedicado a la colaboracién judicial para la
actuacion de pruebas.

* Elarticulo 46 califica de parte renuente a aquélla que no presen-
te pruebas, y dispone que el tribunal arbitral puede continuar las
actuaciones y dictar el laudo «con fundamento en las pruebas
que tenga a su disposicién».
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Adviértase que, a diferencia del articulo 37 de la anterior Ley de
Arbitraje n.° 26572 en la que se senalaba que el tribunal arbitral tiene la
facultad para determinar de manera exclusiva la admisién, pertinencia
y valor de las pruebas. En la LA se le ha anadido como una atribucién
del Tribunal, ademds de las ya enunciadas, determinar la actuacién de
las pruebas, hecho que resulta importante para facilitar el desarrollo del
proceso arbitral y acelerar su rdpida solucién.

En cuanto a la admisién de la prueba a que se refiere el articulo 43,
ésta tiene que interpretarse en el sentido del tiempo de su ofrecimiento
o incorporacién en relacién con la oportunidad de su presentacién.

Respecto a la pertinencia, ésta se refiere a que los medios probato-
rios deben referirse a los hechos que sustentan la pretensién y queda a
discrecién del tribunal, proceder con discrecionalidad cuando considere
que los medios probatorios ofrecidos se refieran a hechos no controverti-
dos, lo que hard que éstos sean considerados no pertinentes.

Como bien sefiala el profesor Zolezzi,'® al permitirse a los drbitros
decidir acerca de la pertinencia de los medios probatorios sin existir nor-
ma alguna que regule en detalle, conforme lo hace el articulo 190 del
Cédigo Procesal Civil para los procesos judiciales, podria ser posible, en
teorfa, que los drbitros admitan medios probatorios referidos a hechos
no controvertidos, imposibles, notorios, ptblicos, afirmados por una de
las partes y admitidos por la otra, asi como a hechos que la ley presume
sin admitir prueba en contrario, razén por la cual debe entenderse que
la libertad probatoria consagrada en el LA, no puede conducir a situa-
ciones irracionales o refiidas con el sentido comun.

Sobre la actuacién de la prueba al establecerse el criterio de libertad
anteriormente mencionado, y al establecerse de manera explicita cudles
son las normas supletorias aplicables al arbitraje, entre las cuales no se
encuentran las normas del Cédigo Procesal Civil, no le son de aplica-

3 Zovrezzi. Op. cit., p. 516.
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cién el detalle de la actuacién de los medios probatorios tal y como estd
regulado en el articulo 208 de este tltimo cuerpo legal.

Por dltimo, respecto a la valoracién de la prueba conforme al arti-
culo 43 se aplica el principio de libre valoracién, al igual que lo hacia
el articulo 37 de la Ley n.° 26572, y contiene ademds, la facultad
del tribunal para ordenar en cualquier momento la presentacién o
la actuacién de las pruebas que estimen necesarias, es decir, ordenar
pruebas de oficio y contiene, asimismo, la facultad de prescindir mo-
tivadamente de las pruebas ofrecidas y no actuadas segun las circuns-
tancias del caso.

Sobre la valoracién de las pruebas, es pertinente citar al profesor
Matheus, quien sefiala que la valoracién probdtica es el juicio de acep-
tabilidad de los resultados probatorios, el cual consiste en evaluar la
veracidad de las informaciones aportadas al proceso a través de los me-
dios de prueba, atribuyendo a los mismos un determinado valor en la
conviccién del juzgado sobre los hechos pasados y controvertidos.

En tal sentido, al sehalar la LA que los drbitros tienen la facultad
para determinar de manera exclusiva el valor de las pruebas, establece
expresamente un amplio margen de actuacién al érgano arbitral en ma-
teria probdtica, por lo cual, si existe un proceso en el que necesariamen-
te deba regir el modelo de libre valoracidn, y ése es el proceso arbitral.

Para el profesor Zolezzi,"” un sistema de libertad absoluta de prueba
como el consagrado en el articulo 43 de la LA, podria hacer pensar que
es proclive a fomentar la arbitrariedad del juzgador; sin embargo, ella
no es posible cuando existe un estdndar para controlar su actividad y, en
particular, su decisién, la cual, debe ser motivada.

4 Marueus Lopez, Carlos Alberto. Introduccion al Derecho de Arbitraje. Lima: Sem-
per Veritas Edicién SAC, 2006, 1.2 Ed., p. 159.
5 Zovrezzi. Op. cit., p. 521.
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Igualmente, considera que la libertad probatoria encuentra un limi-
te en la nocién de interdiccién de la arbitrariedad, y para sustentar su
afirmacién, recurre a la sentencia del Tribunal Constitucional recaida
en el expediente n.° 6167-2005, el cual contiene el siguiente parrafo:
«El principio de interdiccién de la arbitrariedad es uno inherente a los
postulados esenciales de un Estado constitucional democrético y a los
principios y valores que la propia Constitucién incorpora; de alli que si
bien la autonomia de la jurisdiccién arbitral tiene consagracién consti-
tucional, no lo es menos que, como cualquier particular, se encuentra
obligada a respetar los derechos fundamentales en el marco vinculante
al derecho del debido proceso y a la tutela jurisdiccional efectiva, por
cuanto, si asi no ocurriese, serd nulo e impunible todo acto que prohi-
ba o limite al ciudadano el ejercicio de sus derechos, de conformidad
con el articulo 31 de la carta fundamental. Si ocurriese lo contrario, la
autonomia conferida al arbitraje devendria en autarquia, lo que equival-
dria a sostener que los principios y derechos constitucionales no resultan
vinculantes».

Finalmente, en el articulo 44 de la LA se establece que el tri-
bunal arbitral podrd nombrar, por iniciativa propia o a solicitud de
alguna de las partes, uno o mds peritos para que dictaminen sobre
materias concretas y que, asimismo, requerird a cualquiera de las
partes para que facilite al perito toda la informacién pertinente,
presentando los documentos u objetos necesarios o facilitando el
acceso a éstos.

Adicionalmente, en su inciso 2 se establece que después de presen-
tando el dictamen pericial, el tribunal arbitral por propia iniciativa o
a iniciativa de parte, convocard al perito a una audiencia en la que las
partes directamente o asistidas por peritos, podrin formular sus ob-
servaciones o solicitar que sustente la labor que ha desarrollado, salvo
acuerdo en contrario de las partes.
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Por ultimo, en su inciso 3 establece que las partes pueden aportar
dictdmenes periciales por peritos libremente designados, salvo acuerdo
en contrario.

Considero que dentro del proceso arbitral, la prueba pericial cum-
ple un rol fundamental, pues es actuada por medio de un experto
en temas que no necesariamente son dominados por el tribunal, ra-
z6n por la cual su opinién colabora con la evaluacién de los hechos
controvertidos, aportando para ello su conocimiento especializado y
particular, sobre los tecnicismos que podrian encontrarse dentro de
los hechos del caso.

Hudscar Ezcurra,'® al comentar el articulo 44 de la LA considera
que serfa un tremendo error pretender restringir o limitar la prueba
pericial en un proceso arbitral a un pronunciamiento sobre un hecho
concreto, aplicando para esa finalidad el Cédigo Procesal Civil. Para
dicho jurista, es fundamental comprender que en el proceso arbitral
la flexibilidad y la amplitud de la actuacién probatoria, son la regla
y la limitacién de la actuacién probatoria; es la excepcién a diferen-
cia del proceso civil ordinario en el cual las reglas generales son los
procedimientos estrictos para el ofrecimiento de pruebas y para su
actuacion.

Conforme lo puntualiza el mencionado articulo 44, los peritos
pueden ser asignados por el mismo tribunal o por las partes, siendo los
primeros peritos de oficio y los segundos peritos de parte. Obviamen-
te, debe prevalecer ante todo la condicién de experto y de profesio-
nal especializado y, por lo tanto, sus informes, dictdmenes u opinién
constituyen importantes colaboraciones que el tribunal sabrd ponde-
rar y merituar.

16 Ezcurra Rivero, Hudscar en comentario al articulo 44 de la Ley Peruana de Arbi-

traje, obra colectiva editada por el Instituto Peruano de Arbitraje, tomo I, p. 525.
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Para concluir, y por todo lo expuesto, no cabe duda de que la re-
gulacién arbitral, en general, y especificamente sobre las pruebas y su
actuacion, reposa en una libertad plena e irrestricta concedida por la
propia normatividad juridica y, por lo tanto, con ello se ha independiza-
do y distanciado del proceso judicial ordinario.

Lima, 18 de mayo de 2012
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Conclusiones.

1. PRELIMINARES

Cuando un drbitro pretende dilucidar una situacién conflictiva, requie-
re de una actividad previa, cual es, el conocer los hechos de la contro-
versia para luego definir el derecho. Esta fase de cognicién previa, puede
desarrollarse por caminos mds amplios o mds reducidos. Ello depende-
rd del disefio procesal que las partes quieran asumir, al margen de que
el arbitraje sea ad-hoc o institucional.

El objeto de este articulo pasa por afirmar que no es suficiente tener
una declaracién en la que los drbitros definan el conflicto, sino que se
requiere —en esencia— que lo ya definido encuentre una real mate-
rializacion, bajo los términos que los drbitros han fijado para el caso
concreto.

*

Abogada por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Juez Supernumerario
en lo Civil de Lima, Profesora de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universi-
dad Cat6lica del Pert y la Universidad de Lima.
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Definir un conflicto requiere de dos etapas fundamentales, la pri-
mera busca conocer los hechos para luego concluir declarando el de-
recho. La segunda, estd marcada por la fase de la ejecucién. En ella se
busca materializar lo ya declarado en la cognicién y lo apreciamos bajo
dos situaciones. La que busca la ejecucién de un laudo de condena, que
contiene obligaciones por satisfacer y la que busca publicitar lo ya de-
clarado a través de un laudo declarativo y constitutivo. Lo fundamental
es que en este ultimo caso, no hay ninguna condena que contenga obli-
gaciones por satisfacer, sino que hay meras declaraciones que afirman
situaciones preexistentes y que requieren de un especial reconocimiento,
como serfa el caso de la interpretacién de una cldusula contractual en
la que se ha pactado convenio arbitral; o la existencia de laudos que
pueden llegar a alterar o modificar una relacién juridica existente para
transformarla, a partir de la declaracién que hacen los 4rbitros, en otra
situacién juridica. Véase al respecto, el caso de la resolucién del contrato
por inejecucién de prestaciones.

En los laudos de condena, que contienen obligaciones, se asocia la
idea de «satisfaccién» o materializacién de esas obligaciones. Esto pre-
supone derechos ya definidos, de manera cierta, expresa y exigibles; sin
embargo, la gran preocupacién que aparece en la ejecucién de los lau-
dos, es cémo materializar u obtener la satisfaccion de lo definido en el
laudo.

Aqui concurren dos alternativas: que el condenado cumpla volun-
tariamente con el contenido de la condena o que se recurra al uso de la
fuerza para vencer su resistencia o renuencia y lograr asi la materializa-
cién de lo declarado en el laudo.

En esta dltima alternativa, la jurisdiccion ordinaria va a hacer uso
de sus poderes, como es la executio, a fin de vencer la resistencia del
obligado y materializar las obligaciones de la condena; sin embargo,
no siempre los laudos de condena, requieren el uso de «fuerza» para su
ejecucion, puede también haber ejecucién sin fuerza. En este tltimo
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caso, podemos referirnos al empoderamiento que hacen las partes a los
drbitros para materializar la ejecucién por voluntad de las partes; esto
es, las partes facultan a los drbitros la posibilidad que éstos ejecuten sus
laudos, hasta un limite que no requieran fuerza (vis compulsiva). Siendo
ésta la condicién, el no uso de la fuerza, los drbitros recurrirdn a meca-
nismos extrajudiciales que permitan garantizar el cumplimiento de la
obligacién.

Ejecucién de laudos de

condena

Voluntarios

No a) Con fuerza
voluntarios b) Sin fuerza

Lo expuesto lineas arriba nos lleva a sostener que el «poder» de eje-
cuci6n se relaciona con la fuerza, con la coercidn, pero tiene su propio
sentido, pues si bien implica el ejercicio de coaccién y aun de la fuerza
contra una persona, no persigue facilitar el proceso, sino imponer el
cumplimiento de un mandato claro y expreso, sea que éste se derive de
una sentencia o de un titulo proveniente del deudor y al cual la ley le
asigne ese mérito (titulo ejecutivo extrajudicial).

El «proceso» de ejecucién es el mecanismo que se utiliza para lograr
la satisfaccién o materializacién de la obligacién contenida en el titulo,
en un escenario de garantias y de exigencias a través de la fuerza, en
el caso que opere en el escenario judicial. La «facultad» de ejecucién,
permite el empoderamiento que hacen las partes del drbitro, a quien
delegan no sélo el poder para que defina el conflicto, sino que éste pue-
da ademds ingresar a la ejecucién de lo que defina. Esta facultad es la
expresion del ejercicio de la autonomia privada de voluntades, la misma
que va a tener una limitante, cuando requiera recurrir a la fuerza para
doblegar la resistencia del obligado.
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Bajo ese supuesto, serd inoperante y sin éxito la ejecucién del laudo
en sede arbitral, por tanto, no habrd mds alternativa que recurrir al po-
der de la jurisdiccién para el ejercicio de la vis compulsiva.

Expuestos asi los hechos, queda claro que la ¢jecucién del laudo
puede ser abordado bajo un escenario arbitral o judicial. Ello estard en
funcién de los limites de la autonomia de voluntad que las partes quie-
ran ejercer en relacién a la ejecucién del laudo o la decisién final que
ponga fin al proceso arbitral.

2. ESCENARIOS POSIBLES PARA LA EJECUCION
2.1. En el propio procedimiento arbitral

El elemento fundamental para que pueda activarse la ejecucion del lau-
do en el escenario arbitral, es la existencia de una declaracién expresa de
voluntad, que hacen ambas partes, para facultar a los tribunales arbitra-
les a continuar con la ejecucién.

Eso significa que los drbitros no sélo se deben limitar a conocer los
hechos y declarar el derecho, sino que tratindose de prestaciones de
condena que encierran obligaciones, también deben procurar la satis-
faccién de lo declarado, pues, las partes les han facultado continuar con
esa misién. La base legal la encontramos en el articulo 67.1 del Decreto
Legislativo n.° 1071, cuyo texto dice:

A solicitud de parte, el tribunal arbitral estd facultado para eje-

cutar sus laudos y decisiones, siempre que medie acuerdo de las
partes o se encuentre previsto en el reglamento arbitral aplica-

ble.! (Lo subrayado es nuestro).

' Reglamento de Arbitraje del Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos de la

Pontificia Universidad Catdlica del Pert. Articulo 72.- Fin del proceso: se dard por
culminado el proceso y, en consecuencia, los drbitros cesardn en sus funciones con
la emisién del laudo por el que se resuelve de manera definitiva la controversia, y,
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Las facultades de ejecucién no es un tema novedoso para la legis-
lacién especial vigente. Ella aparecia ya regulada en el articulo 9 de la
derogada Ley n.° 26572, cuyo texto decia:

El convenio arbitral es el acuerdo por el que las partes deciden
someter a arbitraje las controversias que hayan surgido o puedan
surgir entre ellas respecto de una determinada relacién juridica
contractual o no contractual, sean o no materia de un proceso
judicial. (...) El convenio arbitral puede (...) establecer garan-
tias para asegurar el cumplimiento del laudo arbitral, asi como
otorgar facultades especiales a los drbitros para la ejecucién del
laudo en rebeldia de la parte obligada. (Lo subrayado es nues-
tro).

Estas facultades de ejecucién permitirdn que los drbitros disefien al-
gunas estrategias para cumplir a cabalidad con la misién encomendada,
como el requerir cartas flanzas para garantizar el cumplimiento de la
pretensién dineraria; o pedir ser mandatario de las partes, para realizar
en su nombre la futura obligacién de hacer, materia de la controversia;
todo ello estard permitido por ser perfectamente disponible y porque es
la expresién de la voluntad de las partes, como mecanismo para ingresar
a la pronta ejecucién (entiéndase satisfaccion) de lo que se va a decidir
en el laudo.

Se debe precisar, ademds, que esta actividad de los drbitros va a te-
ner un tratamiento especial en cuanto a los honorarios de los drbitros.
Si bien el articulo 72.5 del Decreto Legislativo n.° 1071 considera que
el tribunal arbitral no podrd cobrar honorarios adicionales por la rectifi-
cacién, interpretacién, integracién o exclusién del laudo; en caso de eje-
cuci6n arbitral, de acuerdo a la complejidad y duracién de la ejecucion,
podrén liquidarse honorarios adicionales.

en su caso, con las rectificaciones, interpretaciones, integraciones y exclusiones del
laudo, sin perjuicio de la facultad otorgada a los drbitros de ejecutar el laudo arbi-
tral.

También culminari el proceso si los drbitros comprueban que la continuacién de
las actuaciones resulta innecesaria o imposible.
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La delegacién de facultades a los drbitros va a permitir la ejecucién
del laudo bajo dos fases. La primera, que se iniciard en sede arbitral, y la
segunda, que continuaria en sede judicial.

La ejecucién del laudo en sede arbitral puede requerir de un pro-
cedimiento especial, el mismo que se agotard cuando, «a su sola discre-
cién, el tribunal arbitral considere necesario o conveniente requerir la
asistencia de la fuerza putblica». (Ver articulo 67.2 del Decreto Legisla-
tivo n.c 1071).

Esto significa que los drbitros, a pesar de contar con facultades de
ejecucion, pueden éstos «a su sola discrecién» cesar su intervencion, sin
necesidad de realizar actos previos y de evidencia objetiva que permitan
afirmar que no podian continuar con la ejecucién encomendada. Véase
el caso en el que se ha dispuesto como parte de la condena del laudo,
la entrega de determinada maquinaria pesada a la parte vencedora, la
misma que se encuentra en poder del demandado en un almacén deter-
minado. Los drbitros podrian «inferir», que pese al pedido formulado al
vencido, en el propio procedimiento arbitral para la entrega de las m4-
quinas, la renuencia reiterada del demandado a cumplir voluntariamen-
te con la entrega, llevaria a inferir que se va a requerir el uso de la fuerza
para vencer la resistencia de la obligada; fuerza que se va a expresar en el
uso de apremios como el descerraje del inmueble donde se ubiquen los
bienes y la extraccién de las mdquinas.

Si los drbitros realizan una proyeccién de que se requeriria «fuer-
za» para materializar el laudo, se puede llegar a colegir que la fuerza
no es un atributo del que gocen éstos, y eso no haria viable que éstos
continuaren con la ejecucién; todo lo contrario, la executio se constitu-
ye como uno de los poderes de la jurisdiccidn, a la que se tendria que
recurrir inevitablemente.

La ejecucidn se inicia en sede arbitral y contintia en sede judicial.
Como dice el articulo 67.2 del Decreto Legislativo n.2 1071, si los arbi-
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tros deciden cesar en sus funciones, «se entregard a la parte interesada,
a costo de ésta, copia de los actuados correspondientes para que recurra

a la autoridad judicial competente a efectos de la ejecucién». (Lo subra-
yado es nuestro).

Esta ejecucién en sede judicial, constituye la segunda fase de la ¢je-
cuci6n. La primera ya se inici6 ante los propios drbitros, pero, lamenta-
blemente, al no haber sido exitosa porque se requeria fuerza para vencer
la resistencia del condenado es que se opta por continuar la ejecucién en
sede judicial. El problema que se presenta aqui es determinar si la redac-
cién del texto del articulo 67.2 del Decreto Legislativo n.2 1071 agota la
competencia de los drbitros, o ésta se suspende hasta que la jurisdiccién
ordinaria cumpla con el mandato de ejecucién dictada en sede arbitral.

Bajo una lectura textual de la norma, podemos decir que concurren
dos posiciones en su interpretacién. Una de ellas, sostiene que la inter-
vencidn arbitral cesa definitivamente y la parte vencedora con el laudo
puede recurrir a la jurisdiccién ordinaria para la ejecucién del laudo, tal
como expresamente lo sefiala la ley especial (articulo 67.2 del Decreto
Legislativo n.c 1071).

La otra posicién asume que esta intervencion de la jurisdiccién es
transitoria y focalizada, con el fin lograr el acto resistido que se pide
ejecutar, pues, la competencia para la ejecucién del laudo estd reservada
para materializarse en el arbitraje, por tanto, realizado el acto concreto
resistido, debe continuarse la ejecucién en el escenario arbitral. Esto
significaria que una vez que se ha materializado el acto resistido (en el
ejemplo seria la entrega de las maquinarias), la continuacién de la ejecu-
cién podria ser asumida por los propios drbitros.

El argumento para esta tltima situacién no sélo es el respeto a la
declaracién de la voluntad de las partes, sino a que en el propio procedi-
miento, la ley especial ha asumido otros supuestos de vinculacién con la
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jurisdiccidn, sin que ello signifique la renuncia a la competencia arbitral,
como serfa el caso de las tutelas urgentes en las medidas cautelares.

Aqui la jurisdiccién asume un rol complementario que no sélo pue-
de limitarse a la tutela cautelar, sino que también debe ser extensiva a
la tutela ejecutiva, para materializar con éxito la ejecucion forzada del
laudo. El argumento central que refuerza esta alternativa es que la ley
especial textualmente sefala que la jurisdiccién interviene para lograr
que se cumpla el «<mandato de ejecucién».

En igual forma, cuando los drbitros piden apoyo para efectivizar
sus mandatos cautelares, la intervencién se concretiza para el acto es-
pecial, el «mandato cautelar»; pero contintian los drbitros asumiendo la
competencia en el arbitraje. Lo que la jurisdiccién hace, no es asumir la
competencia sino complementar la eficacia de lo decidido en sede arbi-
tral, recurriendo para ello al uso de la fuerza, que sélo se puede ejercer a
través de los érganos jurisdiccionales.

Frente a estas dos disyuntivas, la tendencia se orienta a privilegiar
el mandato legal del texto del articulo 67.2 del Decreto Legislativo n.°
1071 que dice:

[...] cesard en sus funciones sin incurrir en responsabilidad y
entregard a la parte interesada, a costo de ésta, copia de los ac-
tuados correspondientes para que recurra a la autoridad judicial
competente a efectos de la ejecucion.

Sila idea es que la ejecucion arbitral truncada en su escenario origi-
nario requiere de la intervencién de la jurisdiccién para los efectos de la
ejecucion, la reflexién siguiente se orienta a dilucidar el procedimiento a
seguir y la normatividad a aplicar. Decimos ello, porque existen dos re-
ferentes legales que regulan la ejecucién del laudo. Las reglas del Cédigo
Procesal Civil que guian el proceso tnico de ejecucién y las reglas del
Decreto Legislativo n.° 1071 (norma especial) que regula la ejecucién
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judicial del laudo. Si bien, en ambos casos, se busca la ejecuciéon del
laudo, el procedimiento es distinto, como detallamos luego.

En el procedimiento regido por la ley especial, se contempla la po-
sibilidad de que la parte ejecutada sélo podrd oponerse si acredita el
cumplimiento de la obligacién requerida o la suspensién de la ejecucién
conforme al articulo 66 del Decreto Legislativo n.° 1071.

En cambio, el Cédigo Procesal permite la contradiccién al man-
dato de ejecucién, bajo las diversas causales que establece el articulo

690-D del CPC.
1. Inexigibilidad o iliquidez de la obligacién contenida en el titulo;

2. Nulidad formal o falsedad del titulo; o, cuando siendo éste un
titulo valor emitido en forma incompleta, hubiere sido comple-
tado en forma contraria a los acuerdos adoptados, debiendo en
este caso observarse la ley de la materia; y

3. La extincién de la obligacién exigida.

Los medios probatorios estdn restringidos en la ley especial, a la
prueba documental, a diferencia del CPC, que permite la declaracién
de parte, los documentos y la pericia.?

En cuanto a los medios impugnatorios, la ley especial (Decreto Le-
gislativo n.° 1071) como la derogada Ley n.° 26572, mantienen una
regulacién limitativa en cuanto al uso de los recursos impugnatorios en
la ejecucién del laudo, a diferencia del tratamiento que al respecto se
permite bajo las reglas del Cédigo Procesal Civil.

Ello se justifica porque el disefio del procedimiento arbitral con-
templa la posibilidad de la instancia tnica (salvo que las partes pacten

2 Ver articulo 690-D del CPC.



206 MARIANELLA LEDESMA NARVAEZ

lo contrario), por tanto, resulta coherente que esa limitacién también
se extienda hacia la fase de la ¢jecucién del laudo, pero debe precisarse
que estas reglas operarfan para el caso de la ejecucién de laudos, en
la que se les haya facultado la ejecucién a los drbitros. Si no estamos
ante esos supuestos, el ejercicio de la impugnacién se desarrollaria sin
restricciones ni limitaciones y se regiria por las reglas del Cédigo Pro-
cesal Civil.

Para ingresar a la ejecucién del laudo en sede arbitral, no se re-
quiere que el laudo esté firme, como si lo exige el articulo 688.2 del
CPC, al referirse al titulo ejecutivo en el proceso tinico de ejecucién.
«La interposicién del recurso de anulacién no suspende la ejecucién
del laudo», como sefala el articulo 66.1 del Decreto Legislativo n.°
1071.

Pero, aqui hay que hacer una precisién. La «interposicién» del re-
curso por si solo no es un acto que permita el efecto de la suspensién,
como dice la ley, sino que éste puede llevar a que se «admita» o no la
impugnacién. Sélo en los casos que se admita el recurso de anulacién,
se justificaria la suspension de la ejecucién, siempre y cuando se acom-
pane, ademds, la garantia (fianza) a que se refiere el articulo 66.3 del
Decreto Legislativo n.0 1071.

Esto significa que frente al proceso de ejecucién iniciado, éste se
«suspende» hasta que el laudo se encuentre firme; pero, en el caso de la
ejecucion del laudo bajo las reglas del Cédigo Procesal Civil, la exigen-
cia de la firmeza como condicién en el laudo, tal como lo exige el articu-
lo 688.1 del citado Cédigo Procesal, ni siquiera permitirfa promover la
ejecucién del laudo, pues, una condicién para que se promueva, es que
el titulo se encuentre firme.

Se podria inferir que el CPC exige la firmeza del laudo para la eje-
cucién y la ley especial, no exige esa condicién; con el Cédigo Procesal
ni siquiera se podria promover la ejecucién a diferencia de la ley especial,
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que serfa posible, sin perjuicio de que, posteriormente, se promueva su
suspension.

El asunto de la firmeza, aparentemente, se complicaria y apareceria
como un texto contradictorio con el propio Cédigo Procesal Civil (ar-
ticulo 688.2), cuando la redaccién del articulo 66.1 del Decreto Legis-
lativo n.° 1071 dice:

La interposicién del recurso de anulacién no suspende la obli-
gacién de cumplimiento del laudo ni su ejecucién arbitral o ju-
dicial, salvo cuando la parte que impugna el laudo solicite la
suspensién y cumpla con el requisito de la garantia acordada por
las partes o establecida en el reglamento arbitral aplicable. (Lo
subrayado es nuestro).

La explicacién que intentamos hacer, ante esta aparente contradic-
cién, parte por afirmar que hay dos supuestos claramente definidos para
la ¢jecucién de laudos: a) cuando la ejecucion se realiza en la propia sede
arbitral, siempre y cuando cuenten los drbitros con facultades para la
ejecucion; b) cuando la ejecucidn se realiza en sede judicial, pues, no se
ha facultado a los drbitros la ejecucién del laudo.

Optar por una u otra estard en atencién a los limites de voluntad
que las partes hayan establecido; lo que significa que si optan por la pri-
mera alternativa, todo el diseno a seguir para la ejecucién de sus laudos,
serd la que regula la ley especial; pero, si no se opta por ella, las reglas
para la ejecucién de los laudos serdn las del Cédigo Procesal Civil.

En el primer caso, una de las condiciones para ejercer la ejecucién
es que el laudo no se encuentre firme, y esa condicién se va a mantener a
través de todo el procedimiento, salvo que se pida la suspensién como lo
establece el articulo 66 del Decreto Legislativo n.° 1071; situacién que
no sucede en el segundo caso, en que el laudo tiene que estar necesaria-
mente firme para ingresar a la ejecucion de éste.
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Ademds, si se opta por la primera alternativa, vamos a tener un
diseno que comprende dos fases para la ejecucién. La primera, que
se inicia en el propio escenario arbitral (articulo 67 del Decreto Le-
gislativo n.° 1071) y la segunda, que continda su ejecucién —trun-
cada— en el escenario judicial (articulo 68 del Decreto Legislativo
n.c 1071).

En todo este recorrido, la idea central que acoge la ley especial y
opera cuando hay facultades de ejecucién para los drbitros, es que el
laudo no requiere estar firme para su ejecucion, esto es, en estas dos
fases de recorrido no se requiere que el laudo esté firme, ni siquiera para
la ejecucién judicial (continuacién) a que se refiere el articulo 68 del
Decreto Legislativo n.0 1071.

Perfectamente, los efectos del laudo se pueden ir materializando,
a pesar de que éste se encuentre impugnado, a través del recurso de
anulacién. Solamente serd posible suspender esta ejecucién (al margen
de que ésta se venga desarrollando en sede arbitral o judicial) cuando
se deposite una garantia bancaria; situacién que no opera en los casos
donde las partes no hayan dado expresas facultades de ejecucién a los
drbitros, pues, aqui las reglas a seguir serdn las que regulan el proceso
tnico de ejecucidn y se requiere necesariamente la existencia de un
laudo firme. Ello es una situacion diferenciadora, frente a la ejecucion
de laudos bajo las reglas del CPC. Aqui necesariamente se requiere
que el titulo ejecutivo (laudo arbitral) se encuentre firme.

La ejecucién de laudos en sede arbitral, aparecia ya regulada en la
derogada Ley n.° 26572, y su ejecucién también comprendia las dos fases
a que hemos hecho referencia lineas arriba. La primera se iniciaba en sede
arbitral y luego si éste fracasaba, continuaba su ejecucién en sede judicial.
Asi, el articulo 83 de la Ley n.° 26572, decia que cuando no se cumplia
lo ordenado en el laudo, se podia solicitar la ejecucion forzada, cuando el
laudo no hubiera podido ser ejecutado por los propios 4rbitros:
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Si lo ordenado en el laudo no se cumple por la parte o partes a
quienes corresponda hacerlo, el interesado podra solicitar su eje-
cucién forzosa ante el Juez Especializado en lo Civil del lugar de
la sede del arbitraje que corresponda en la fecha de la solicitud,
cuando no hubiera podido ser ejecutado por los propios drbitros
o por la institucién organizadora en rebeldia del obhgado, con
las facultades que aquéllos o a ésta se les hubiesen otorgado en el
convenio. (Lo subrayado es nuestro).

209

Como se aprecia de la cita legal, la ejecucién transitaba por las dos

fases ya citadas, la arbitral y la judicial, siempre y cuando el obligado no

cumplia voluntariamente con lo ordenado en el laudo.’

Conjuntamente con esa Ley especial n.° 26572 (diciembre de

1995) concurrian las reglas del Cédigo Procesal Civil de 1993. En
el articulo 713 del CPC, se hacia referencia al laudo firme, como un
titulo ejecutivo; referencia que se sigue manteniendo en la nueva ca-
lificacién que hace el articulo 688.2 del CPC, al haberse derogado
dicho articulo.

una redaccién que afirma estas dos fases en la ejecucién del laudo:

La parte interesada podrd solicitar la ejecucién del laudo ante la
autoridad judicial competente acompanando copia de éste y de
sus rectificaciones, interpretaciones, integraciones y exclusiones
y, en su caso, de las actuaciones de ejecucién efectuada por el
tribunal arbitral.* (Lo subrayado es nuestro).

4

Ver articulo 68.1 del Decreto Legislativo n. 1071.

La legislacion vigente (Decreto Legislativo n.° 1071), también tiene

El articulo 85 de la LGA derogada hacia referencia a los anexos que debia acompa-
fiarse al pedido de ejecucidn: «Al escrito solicitando la ejecucion judicial del laudo
se acompanardn, necesariamente, copia del convenio arbitral, del laudo en primera
instancia arbitral, del laudo en segunda instancia arbitral o de la sentencia judicial
que resuelva la apelacién o de la sentencia judicial que resuelva la anulacién, en su
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Otra regla que concurre a este procedimiento es la prohibicién
bajo responsabilidad de admitir recursos que entorpezcan la ejecu-
cién del laudo (ver articulo 68.4 del Decreto Legislativo n.2 1071).°
Esta regla es el correlato a la ejecucién de la cautela que aparece en
el articulo 48.2 del Decreto Legislativo n.2 1071, que también senala
que se procederd a ejecutar la medida sin admitir recursos ni oposi-
cién alguna.

Aqui no cabe ingresar a la disyuntiva para invocar las reglas del
Cédigo Procesal Civil, pues las reglas de la ejecucion estdn establecidas
en la ley especial (Decreto Legislativo n.° 1071) y en lo que las partes
hayan pactado expresamente; sin embargo, hay criterios judiciales que
aplican —simultdneamente— las reglas de la ley especial y las del Cé-
digo Procesal Civil para el mismo caso, de tal manera que encontramos
pronunciamientos «hibridos», como el siguiente:

Pasando a absolver de manera conjunta los agravios propues-
tos, tenemos que indicar en primer término que la ejecucion
de laudos arbitrales, se equipara a la ejecucién de resoluciones
judiciales, lo que da como consecuencia directa, que a ella re-

sulten aplicables las normas contenidas al efecto, no sélo por
la Ley especial, Decreto Legislativo n.° 1071, nueva Ley Ge-

neral de Arbitraje, sino ademés las correspondientes al Cédigo
Procesal Civil modificado por el Decreto Legislativo n.© 1069,
puesto que aun cuando es uno (proceso) iniciado con un titu-
lo equiparable a una sentencia judicial, el proceso de ejecucién
asi entablado, aun contiene una etapa de primigenia cognicién,
justamente, tendiente a establecer que es lo que corresponderia
mandar a ejecutar al emplazado.® (Lo subrayado es nuestro).

> Laregulacién que contenia el articulo 86 de la LGA derogada sobre las limitaciones de

los jueces en la ejecucidn, establecia: «la prohibicién al juez ejecutor, bajo responsabi-
lidad, de admitir apelaciones o articulaciones que entorpezcan la ejecucién del laudo,
siendo nula la resolucién respectivar.

Expediente n.° 433-2009. Segunda Sala Civil Subespecializada Comercial. Reso-
lucién n.° 4 de 25 de noviembre de 2009. En los seguidos por Criséstomo Fabidn
Rosales con la ONP, sobre ejecucién de laudo.
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El actual texto del articulo 68.4 del Decreto Legislativo n.o 1071
tiene un correlato en el articulo 86 de la derogada Ley n.° 26572 que
decfa: «Los autos en la etapa de ejecucién no son susceptibles de medio
impugnatorio alguno. Estd prohibido al juez ejecutor, bajo responsabi-

lidad, admitir apelaciones o articulaciones que entorpezcan la ejecucién

del laudo, siendo nula la resolucién respectivan.

Como se puede apreciar de la actual redaccién, ya no se mantie-
ne la afirmacién de la inimpugnabilidad de los autos en la etapa de
ejecucion. Se ha puesto énfasis en mantener la prohibicién de admitir
recursos que entorpezcan la ejecucién del laudo. La judicatura en cada
caso concreto tendrd que explicar si el medio impugnatorio que se
deniega, entorpece o no, la ejecucién del laudo para conceder o no la
impugnacion.

Tratamiento distinto operaria en el caso del rechazo del pedido de
ejecucién del laudo. Aqui coincidimos con la opinién de Arrarte,” quien
sefala que debe ser pasible de impugnacién, a fin de que una segun-
da instancia revise esta decisién; en caso contrario, nos encontrariamos
frente a un mandato arbitral de obligatorio cumplimiento, con atributos
de la cosa juzgada, absolutamente inutil, en tanto no tendria posibilidad
alguna de hacerse efectivo, lo que afecta el derecho fundamental a la
tutela jurisdiccional.

En ese mismo sentido, también encontramos pronunciamientos judiciales, pro-
nunciadas con la derogada Ley n.® 26572 que decian: «el juez al conceder la
apelacién sobrepone a la prohibicién del articulo 86 LGA, el principio cons-
titucional de la doble instancia, creando un trimite procedimental, de mutuo
propio, ad-hoc al preestablecido por la Ley especial». En los seguidos por Ne-
rida Harbauer Bahamonte con Sercosegur S.R.L., Expediente n.° 3064-99 ante
el 49 JCL.

ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Maria. «Apuntes sobre la ejecucién de laudos ar-
bitrales y su eficacia a propdsito de la intervencion judicial». fus et Veritas. Lima,

diciembre 2003, afio XIII, n.° 27, p. 34.

7
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Art. 68.4 D. Leg. 1071  Art. 86 Ley n.° 26572 (derogada)

| PR T EL T ORI Los autos en la etapa de ejecucién no
el O TR PS8 son susceptibles de medio impugna-
ponsabilidad, de admitir ResToEI Tt}

e TS 7@ Estd prohibido al juez ejecutor, bajo
la ejecucién del laudo. responsabilidad, admitir apelaciones

o articulaciones que entorpezcan la
ejecucién del laludo, siendo nula la
resolulcién respectiva.

En conclusién, de lo expuesto hasta el momento podemos afirmar
que en la ejecucién del laudo arbitral concurren dos situaciones para
su ejecucion. La que permite que los propios drbitros ejecuten el laudo,
para lo cual las partes deben haber otorgado facultades para la ejecu-
cién; y la que deja a los jueces ordinarios ingresar a la ejecucién de los
laudos, bajo las reglas del proceso tinico de ejecucién, cuando no se han
otorgado facultades a los drbitros para la ejecucion.

También podemos decir que la ejecucion de laudos en sede arbitral
no es un tema de reciente regulacion; ya se consideraba ella en la deroga-
da Ley n.° 26572. El disefo procedimental para la ejecucién comprende
dos fases. La primera, que se desarrolla en el escenario nato arbitral, y
la segunda, que continda, derivindose hacia el escenario judicial. La
interrogante que se planteaba es si ese escenario judicial derivado, va a
constituirse en un escenario transitorio o se convertiria en un escenario
permanente para la ejecucién del laudo.

Estas dos fases que acompanan a la ejecucién arbitral, estd regulada
por la propia ley especial (Decreto Legislativo n.o 1071). El texto del
articulo 67 estd dedicado a la ejecucién en sede arbitral y en el articulo
68 se aborda la continuacién en sede judicial.

El procedimiento que se sigue es sencillo y se puede plantear la
«oposicién» al mandato de ejecucién, Gnicamente, basado bajo dos su-
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puestos: el haber cumplido con la obligacién requerida y haber pedido
la suspension de la ejecucién conforme al articulo 66 de la propia ley
arbitral.

Ejecucién de laudos
Arbitros con facultades de ejecucién

igeteio | En sede arbitral | A solicitud de parte, el tribunal ar-
Art. 67 D. Leg. |bitral estd facultado para ejecutar
1071 sus laudos y decisiones, siempre que
medie acuerdo de las partes o se en-
cuentre previsto en el reglamento
arbitral aplicable.

Se exceptda de lo dispuesto en el
numeral anterior, el caso en el cual,
a su sola discrecién, el tribuinal ar-
bitral considere necesario o conve-
niente requerir la asistencia de la
fuerza publica.

En este caso, cesard en sus funcio-
nes sin incurrir en responsabilidad
y entregard a la parte interesada, a
costo de ésta, copia de los actuados

correspondientes para que recurra a
la_autoridad judicial competente a
efectos de la ejecucidn.

SIS GERER) En sede judicial | La parte interesada podrd solicitar
Art. 68.1 D. Leg. | la ¢jecucién del laudo ante la auto-
1071 ridad judicial competente acompa-
fiando (...) en su caso, de las actua-

ciones de ejecucién efectuada por el
tribunal arbitral.
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2.2. En el procedimiento judicial

En el tratamiento de la ejecucién del laudo, concurren dos modelos
de ejecucidn, en atencién a las facultades de ejecucién que se hubieren
otorgado a los drbitros.

Si no se han otorgado facultades, se aplican las reglas del proceso
tnico de ejecucién contenidas en el Cédigo Procesal Civil. En cambio,
cuando se han dado facultades de ejecucién y se ha iniciado en sede
arbitral la ejecucidn, pero se requiere contar con la fuerza publica para
vencer la resistencia del obligado, esa ejecucién en sede judicial, no se
somete al disefio del proceso tinico de ejecucion, sino a las reglas de la
ley especial contenidas en el Decreto Legislativo n.° 1071.

En tal sentido, el articulo 68 de la ley especial regula el trdmite,
para la continuacién de la ejecucién en sede judicial. Senala que «la
autoridad judicial, por el solo mérito de los documentos referidos en el
numeral anterior, dictard mandato de ejecucién para que la parte eje-
cutada cumpla con su obligacién dentro de un plazo de cinco (5) dias,
bajo apercibimiento de ejecucién forzada».®

La ejecucion de un laudo, bajo las reglas del Cédigo Procesal Civil,
exige que se acomparie a la demanda el titulo ejecutivo (laudo arbitral
firme), ademds de los requisitos y anexos previstos en los articulos 424 y
425, y los que se especifiquen en las disposiciones especiales. Si el laudo,
no retne los requisitos formales, el juez de plano denegard la ejecucion.

Como ya se ha senalado lineas arriba, la ley especial senala que
la parte ejecutada s6lo podrd oponerse si acredita con documentos el
cumplimiento de la obligacién requerida. En este caso, la autoridad ju-
dicial dard traslado de la oposicién a la otra parte por el plazo de cinco
dias. Vencido este plazo, resolverd. La oposicién tiene un tratamiento
totalmente distinto a la contradiccién que regula el Cédigo Procesal

8 Ver articulo 68.2 del Decreto Legislativo n.c 1071.
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Civil, pues esta tltima encierra una demanda incidental al mandato de
ejecucion, de tal forma que la discusién no se dirigird al derecho en si,
sino a los términos de la ejecucién de éste. En cuanto al tramite de la
contradiccion, el texto legal senala:

Si hay contradiccién y/o excepciones procesales o defensas pre-
vias, se concede traslado al ejecutante, quien deberd absolverla
dentro de tres dias proponiendo los medios probatorios perti-
nentes. Con la absolucién o sin ella, el juez resolverd mediante
un auto, observando las reglas para el saneamiento procesal, y
pronuncidndose sobre la contradiccién propuesta. Cuando la
actuacién de los medios probatorios lo requiera o el juez lo es-
time necesario, sefialard dia y hora para la realizacién de una
audiencia, la que se realizard con las reglas establecidas para la
audiencia tnica [...].?

Bajo la oposicién, en sede judicial, se permite que en ejecucién se
demuestre el cumplimiento de la obligacién o la suspensién de la eje-
cucién conforme al articulo 66 del Decreto Legislativo n.o 1071; en
cambio, en la contradiccién concurren varios supuestos. Como describe
el articulo 690-D del CPC, en la contradiccién el ejecutado puede pro-
poner excepciones procesales o defensas previas. Ademds, puede cues-
tionar el titulo ejecutivo (laudo arbitral) bajo los siguientes supuestos:
«inexigibilidad o iliquidez de la obligacién contenida en el titulo; nuli-
dad formal o falsedad del titulo; o, cuando siendo éste un titulo valor
emitido en forma incompleta, hubiere sido completado en forma con-
traria a los acuerdos adoptados, debiendo en este caso observarse la ley
de la materia; y la extincién de la obligacién exigida».

Todo esto nos lleva a afirmar que no se trata de la concurrencia de
dos textos legales que regulan un mismo objeto, todo lo contrario, existe
una ley especial (Decreto Legislativo n.2 1071) que regula la ejecucién
de los laudos en sede judicial, para los casos en que las partes han optado
por dar facultades de ejecucion a los propios drbitros y éstos no pueden

9 Ver articulo 690E del CPC.
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continuar con la ejecucién por requerir de la vis compulsiva de la juris-
diccién; en cambio, si no se ha optado por delegar esas facultades, el
escenario donde se materializar la ejecucién del laudo serd el judicial,
bajo las reglas del Cédigo Procesal Civil, sujetdndose a la tramitacién
del proceso unico de ejecucidn.

A diferencia de la ejecucién judicial que se sigue bajo las reglas del
Cédigo Procesal, no se requiere firmeza, pues igual se ejecuta; pero hay
la posibilidad de que la ejecucién se suspenda con la fianza bancaria.
Igualmente, si la ejecucién del laudo viene operando en el escenario
arbitral o judicial, se puede suspender esa ejecucién planteando la opo-
sicién, bajo los términos que establece el articulo 68.2 del Decreto Le-
gislativo n.c 1071.

Por ello, cuando leemos algunas resoluciones judiciales en los pro-
cesos ejecutivos, donde se fusionan ambos referentes legales, Cédigo
Procesal y ley especial, en la ejecucién del laudo podemos afirmar que
estdn acogiendo referentes que regulan dos supuestos distintos.

La ley especial aborda la ejecucién del laudo en sus dos fases, la
primera, que se inicia en la propia sede arbitral, y la siguiente, que con-
tinda en sede judicial; el Cédigo Procesal Civil, regula propiamente la
ejecucién de un laudo, concebido como un titulo ejecutivo extrajudi-
cial, donde la idea central es que las partes nunca han dado facultades
de ejecucion a los drbitros.

En este supuesto, los drbitros han terminado su misién con la emi-
sién del laudo (de condena) y el paso siguiente es lograr materializar el
contenido de ese mandato, para lo cual se hace necesario recurrir a la
autoridad judicial para vencer la resistencia del condenado a cumplir la
obligacién ordenada. El laudo arbitral es analizado bajo las reglas y cua-
lidades con que debe contar un titulo ejecutivo, para que pueda dictarse
el mandato de ejecucidn; caso contrario, se denegard.
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Los atributos con que debe contar todo titulo ejecutivo aparecen
descritos en el contenido del articulo 689 del CPC, caso contrario la
jurisdiccién declararia la inejecutabilidad de la obligacién contenida en
el titulo (laudo arbitral firme).

2.3. Tratamiento de la ejecucion en la jurisdiccion

Como hemos mostrado en todo el desarrollo de este trabajo, la ejecu-
cién del laudo estd regulada por dos referentes legales: el Cédigo Proce-
sal Civil y la ley especial (Decreto Legislativo n.o 1071). Esta situacién
ha provocado y viene provocando una disyuntiva para establecer cudl
debe ser la norma aplicable a la ejecucién de laudos en sede judicial.

Si bien en un primer momento se podria recurrir al principio de
especificidad, cuya regla dispone que un precepto de contenido especial
prima sobre el criterio general,'® esa afirmacién no serfa aplicable en el
presente caso, pues, como hemos venido sosteniendo a lo largo de este
trabajo, se trata de dos escenarios diversos, separados por la decisién de
las partes de otorgar facultades de ejecucion a los propios drbitros.

Esta disyuntiva legal no es de ahora, sino que es una discusién que
se arrastra desde la derogada Ley General de Arbitraje n.° 26572 y que
ha provocado pronunciamientos diversos, sobre todo por el modelo res-
trictivo en la impugnacién que recoge la ley especial. Esta restriccién
llegaba a tal extremo en la ley especial derogada n.° 26572, en la que se
prohibia la impugnacién.

Ante esta situacién la Sala Civil Transitoria, en la sentencia de ca-
sacién n.* 2506-2006-Lima, de 2 de julio de 2007, sefalé lo siguiente:

10 Ello implica, segin Garcfa Toma, que «cuando dos normas de similar jerarquia esta-
blecen disposiciones contradictorias o alternativas, pero una es aplicable a un aspecto
mids general de situacién y la otra a un aspecto restringido, prima ésta en su campo
especificor. Garcia Toma, Victor. La Ley en el Perdi. Lima: Grijley, 1995, p. 22.
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Si bien en los procesos de ejecucién de laudo arbitral, 2 priori no
es posible hacer valer ningtin recurso impugnatorio; sin embar-
go, desestimarlos importaria colocar en estado de indefensién
al justiciable, vulnerando de manera flagrante su derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva; no siendo asi procedente la formu-
lacién de excepciones procesales [...].

Este criterio, de incorporar la posibilidad de la impugnacién al
modelo legal que la prohibia, se contraponia a la posicién asumida
por la Sala Comercial de Lima, que sostenia la negativa a que se
concedan con efecto suspensivo las apelaciones a las resoluciones
impugnadas, en aplicacién estricta de la ley especial vigente en ese
momento."!

Frente a esta situacién, no definida a nivel de la judicatura, se vie-
ne apreciando de manera reiterada y mayoritariamente, la tendencia a
fusionar las dos normas legales —de manera simultdnea— en el tra-
tamiento de la ejecucién de laudos arbitrales, como se aprecia en el si-
guiente caso:

El presente proceso corresponde ser tramitado en la via del
proceso tnico de ejecucién, en aplicacién de lo dispuesto en
el articulo 690-C del Cédigo Procesal Civil, [...] que en tal
sentido, en virtud de lo normado en el articulo 1219 del Cé-

digo Civil, concordante con lo establecido en el articulo 67 del

Decreto Legislativo n.° 1071 (norma que regula el arbitraje)

' Véase el pronunciamiento emitido el 15 de junio de 2007 por la Sala Civil con sub-

especialidad comercial, en los seguidos por Corporacién Sagitario S.A. con Empresa
Municipal Administradora del Peaje de Lima (EMAPE) sobre ejecucién de laudo
arbitral, Expediente n.® 354-3007. En igual sentido se aprecia el pronunciamiento
de dicho colegiado en el Expediente n.® 621-2007, en los seguidos por Pesquera In-
dustrial El Angel S.A. con Grand Resources Ltda. «El derecho a la instancia plural se
encontrarfa limitado, en el presente caso particular, por la norma glosada en remisién
del articulo 89 LGA; sin embargo, el juez, al expedir el concesorio no ha tomado
en cuenta la citada norma procesal, limitdndose a proveer el recurso de apelacidn,
omitiendo pronunciamiento sobre su aplicacién o, de ser el caso, su motivada inapli-
cacién como es su obligaciény.
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se resuelve ADMITIR a trdmite la presente demanda en via del
proceso tnico de ejecucién —ejecucion de laudo arbitral— in-
terpuesta [...]»."* (Lo subrayado es nuestro).

Frente a estas posiciones, consideramos que la norma aplicable en
la ejecucién de laudos arbitrales, estd en funcién de la delegacién de
facultades que se haya hecho a los drbitros para la ejecucién del laudo.
En atencién a esa situacién, podemos elegir la norma aplicable para la
ejecucién del laudo. Esto significa que si se ha otorgado facultades de
ejecucion a los drbitros, el procedimiento para la continuacién de la eje-
cuci6n del laudo en sede judicial se regird por las normas especiales de
la ley arbitral; a diferencia del caso en el que no se haya otorgado dichas
facultades. Aqui el inicio y la continuacién de la ejecucién del laudo se
regird por las normas del Cédigo Procesal Civil.

Frente a todo lo expuesto encontramos un caso paradéjico e incon-
gruente, pues se admite a ejecucién un laudo (marzo del 2010) bajo las
reglas de la Ley General Arbitral derogada y las del Cédigo Procesal
Civil, simultdneamente; para luego cuando el ejecutado formula su con-
tradiccién a la ejecucién, el juzgado rechaza de plano la contradiccion
aplicando literalmente el contenido del articulo 84 de la ley especial
citada.

[...] que el titulo de ejecucidn se presenta dentro de los alcances
del articulo 688, inciso 2 del Cédigo Procesal Civil, ademds de
lo dispuesto por los articulos 83, 84 y 85 de la Ley n.c 26572,
Ley General de Arbitraje. Estando a las consideraciones prece-
dentes y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 690-D
del CPC, se resuelve admitir en la via procedimental correspon-
diente el proceso tnico de ejecucién de resoluciones judiciales
la demanda sobre ejecucién de laudo arbitral interpuesta por

12" Resolucién n.° 01 de 21 de marzo de 2011. En los seguidos por concesionaria Irsa Sur

tramo 3 SA con el Ministerio de Transportes y Comunicaciones sobre ejecucién de
laudo.
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Amazénica de Alimentos SAC en liquidacién contra el Instituto
Nacional de Salud [...]."3

Consideramos que la ley aplicable por razén de temporalidad a la
ejecucién serfa el Decreto Legislativo n.2 1071, siempre y cuando se
haya pactado la ejecucién en sede arbitral; sin embargo, al no haberse
dado esas facultades, como sucede en el caso citado, la ejecucién del lau-
do deberia tramitarse bajo las reglas del Cédigo Procesal Civil. Ambos
instrumentos legales recogen un disefio y una secuencia procedimental
diferente.

3. CONCLUSIONES

1. Para la ejecucién del laudo arbitral en el escenario judicial concu-
rren dos referentes legales. La ley especial (D. Leg. n.° 1071) y las
normas ordinarias contenidas en el Cédigo Procesal Civil. Si bien
ambas se orientan a regular la ejecucién de los laudos en el escenario
judicial, tienen un origen y un procedimiento diferente.

2. Cuando las partes han otorgado facultades de ejecucion a los drbi-
tros, la ejecucion del laudo pasa por dos fases. La primera se inicia
en sede arbitral, bajo los alcances del articulo 67 del D. Leg. n.°
1071; pero si esta ejecucién no fuera exitosa, pues, se requiere el
ejercicio de la “fuerza” para vencer la resistencia del obligado, la
continuacién de la ejecucién del laudo arbitral se traslada a sede
judicial, la misma que se viabilizard bajo las reglas que fija la Ley
especial (articulo 68 del D. Leg. n.* 1071).

3. En caso no se haya delegado facultades de ejecucion a los drbitros,
la ejecucién del laudo de condena, que es apreciado como un titulo
ejecutivo extrajudicial, se materializard bajo las reglas del Cédigo
Procesal Civil.

13 Resolucién del 9 de marzo de 2010. Expediente n.° 1154-2010. Décimo Juzgado
Comercial de Lima.
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Reflexiones finales.
1. SOBRE EL CONTROL CONSTITUCIONAL

Para justificar el presente ensayo hay que tener en cuenta prima facie el
modelo de jurisdiccién constitucional actualmente vigente en el Perd,
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en el que un grueso del sector de la doctrina nacional, siguiendo las
ideas de Garcia Belaunde,' se ha inclinado por calificar de dual o parale-
lo. Con ello, se ha querido expresar que la facultad de impartir la justicia
constitucional en nuestro pafs, no la ejercen exclusivamente los jueces
del Poder Judicial, en el esquema del denominado sistema americano
de control judicial de constitucionalidad de las leyes (judicial review).
Tampoco recae unicamente en el Tribunal Constitucional, al estilo del
control concentrado de raiz kelseniana, ni, en fin, tal tarea se ha encar-
gado a un dérgano que represente una solucién de mixtura orgdnica (un
tertium genus), producto de la conjuncién de los dos modelos, origina-
rios, de control jurisdiccional de las leyes.

Nuestra jurisdictio constitucional ha sido confiada, simultdnea-
mente, tanto al Poder Judicial como al Tribunal Constitucional, am-
bos de estructura orgdnica distinta y con competencias, algunas veces
originarias y exclusivas (verbi gratia, el Proceso de Inconstitucionali-
dad o el Conflicto [Competencial] entre Organos Constitucionales,
residenciados en exclusiva, en sede del Tribunal Constitucional, o la
Accién Popular, Proceso Constitucional residenciado en sede exclusi-
va del Poder Judicial), y en otras compartidas (como sucede con los
procesos de Amparo, Hébeas Corpus, Hdbeas Data y de Cumpli-
miento, donde la posibilidad que un proceso sea conocido por el Tri-
bunal Constitucional, exige previamente su trdnsito por sede judicial,
y siempre que alli se haya obtenido sentencia desestimatoria para el
quejoso o accionante).

' Domingo Garcia Belaunde ha dado cuenta de estos vocablos desde el afio 1987,

y contintia replanteando el tema. Entre varios, vid., sus libros: De la jurisdiccion
constitucional al Derecho Procesal Constitucional, 4.* edicién revisada, corregida y
aumentada, Biblioteca Peruana de Derecho Constitucional, Lima, 2003. Edicién
al cuidado y notas introductorias de José E Palomino Manchego; y Derecho Procesal
Constitucional. Bogota: Editorial Temis, 2001. M4s de pronto, en su versién actua-
lizada, vid. del mismo autor: «La jurisdiccién constitucional y el modelo dual o
paralelo» En Osvaldo Gozaini (Coordinador). Proceso y Constitucién. Buenos Aires:
Ediar, 2009, pp. 29-52.
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Importa decir, sin embargo, que tal dualidad de magistratura cons-
titucional® no representa la coexistencia simultdnea de los modelos pu-
ros u originarios de control constitucional de las leyes, el americano y
el kelseniano.’ Ello, debido a que la recepcién constitucional y las leyes
que desarrollan ambos modelos, han anadido matices, que si bien no
inciden en sus aspectos orgdnicos, si gravitan en sus aspectos funcional
y competencial, que bien podria llevarnos a hablar de la configuracién,
en puro rigor, de un sistema dual de modelos funcionalmente mixtos de
constitucionalidad.*

2. EL CONTROL CONSTITUCIONAL A TRAVES DEL PROCESO DE AMPARO

En lo que respecta a la tutela de los derechos fundamentales, su protec-
cién queda en manos de los jueces del Poder Judicial, que conocen de
los procesos constitucionales de la libertad, y del Tribunal Constitu-
cional. Asi, el proceso de amparo, al igual que todos los otros procesos
constitucionales de la libertad, tiene por finalidad proteger los derechos
constitucionales, reponiendo las cosas al estado anterior a la violacién o
amenaza de violacién de un derecho constitucional.

Ahora bien, si luego de presentada la demanda cesa la agresién o
amenaza por decisién voluntaria del agresor, o si ella deviene en irre-
parable, el juez, atendiendo al agravio producido, declarard fundada la
demanda precisando los alcances de su decisién, disponiendo que el em-
plazado no vuelva a incurrir en las acciones u omisiones que motivaron
la interposicién de la demanda, y que si procediere de modo contrario

2 Cfr. Saguts, Néstor Pedro. «Un tema polémico: La magistratura constitucional

especializadar. En Jurisprudencia Argentina. Buenos Aires, 29 de mayo de 1985.
Desde una perspectiva diferente, dltimamente, ¢fs. Ernesto Blume Fortini: «El Tri-
bunal Constitucional peruano como intérprete supremo de la Constitucién». En
Derecho. Lima, 1996, n.° 50, p. 167.

Vid., salvo la divergencia de los modelos puros y los que actualmente funcionan,
Alessandro Pizzorusso: « sistemi di giustizia costituzionale: Dai modelli alla pras-

siv. En Quaderni Costituzionali. Bologna, 1982, n.° 3, pp. 521-533.
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se le aplicardn las medidas coercitivas previstas en el articulo 22 del Cé-
digo Procesal Constitucional, sin perjuicio de la responsabilidad penal
que corresponda.

A nuestro juicio, el proceso de amparo presenta las siguientes carac-
terizaciones:

1. Es una accién de garantia (denominacién recogida en la Consti-
tucién) constitucional: La Constitucién la denomina accién de
garantia; y, es un mecanismo procesal que implica una demanda
y el desenvolvimiento de estadios con una determinada secuencia.
De alli que resulta incorrecto hablar de un recurso, como se ha
denominado en anteriores normas, tanto en el Pert como en otros
paises; pues, debemos recordar que el vocablo ‘recurso’ se reserva
para los medios impugnatorios que se emplean contra las resolu-
ciones.

También se ha empleado la denominacién de juicio de amparo,
como suelen hacerlo los colegas mexicanos. En México se ha origi-
nado esta institucién y ha alcanzado un gran desarrollo con proyec-
cién internacional. Debemos interpretar que el término juicio estd
empleado en la significacién de proceso.

2. Esde naturaleza procesal: Al igual que los otros procesos de la liber-
tad, no constituye un derecho, sino un mecanismo procesal que se
tramita para proteger los derechos constitucionales. Su naturaleza
no es, por consiguiente, de derecho sustantivo, sino de procedi-
miento y, por tanto, de medio idéneo para la defensa de los indi-
cados derechos. Por breve que fuere su tramite, implica un proceso
sujeto a un trdmite, por consiguiente, intervienen en él un sujeto
actor y un sujeto demandado.

3. Esde procedimiento sumario: Dada la naturaleza e importancia de
la materia en discusién como son los derechos y libertades consti-



EL CONTROL CONSTITUCIONAL DE LA JURISDICCION ARBITRAL 227

tucionales, el procedimiento es sumario, es decir, breve. Busca res-
tablecer el derecho vulnerado o amenazado, en forma répida; para
ello sus términos son cortos, no se admiten articulaciones y los jue-
ces estdn obligados a darle trato preferente.

4. Defiende los derechos constitucionales, con excepcién de la libertad
personal y derechos conexos, la intimidad y la autodeterminacién
informativa: A diferencia de épocas anteriores en que el Amparo
no existia en forma independiente y se insumia dentro del Habeas
Corpus, a partir de la Constitucién de 1979 quedan perfectamente
delimitados los campos de aplicacién para el Hibeas Corpus y el
Amparo, y luego, con la de 1993, del Hédbeas Data y Cumplimien-
to, dejando al Amparo, la defensa y proteccién de los demds dere-
chos constitucionales, no tutelados por los otros procesos constitu-
cionales de la libertad.

3. AMBITO DE APLICACION DEL PROCESO DE AMPARO

El proceso de amparo tiene un radio de aplicacién mds amplio que el
Habeas Corpus, si bien incide sobre actos y omisiones que vulneren o
amenacen a semejanza del Hébeas Corpus, la singularidad que ofrece
radica en la amplitud de los derechos que protege. Ademds de aplicarse
contra actos y omisiones que vulneren o amenacen los derechos consti-
tucionales y que se aplican contra autoridades, funcionarios o personas
particulares

4. SOBRE EL PRECEDENTE VINCULANTE
El cardcter vinculante de un fallo o sentencia permite crear un estado

obligatorio de observancia respecto de lo resuelto o decidido en un de-
terminado proceso, mientras que el precedente vinculante es la directriz
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o conjunto de directrices que a futuro y fuera del caso ya resuelto va a

tomarse €n cuenta para pOStCI’iOICS supuestos o controversias.5

Dentro de las consideraciones descritas, el precedente vinculante
es aquella linea de raciocinio que ademds de erigirse como obligato-
ria, tras haberse adoptado en alglin caso especial, ha de posibilitar
resolver de un determinado modo controversias con caracteristicas
particulares. Desde una perspectiva mucho mds amplia el precedente
vinculante, no sélo tiene como destinatarios naturales a los operado-
res jurisdiccionales del Derecho strictu sensu (magistrados de diversos
fueros), sino a cualquier poder publico o individuo en particular, na-
turalmente no por el hecho de que estos tltimos tengan la capacidad
de resolver controversias, sino porque se encuentran sujetos a lo que el
intérprete de la constitucionalidad, haya establecido sobre determina-
do asunto de relevancia.®

Asi, resulta indiscutible que si el Tribunal Constitucional gene-
ra precedentes vinculantes, éstos adquieren un grado de eficacia que
no puede ser puesto en tela de juicio por ningun poder publico, ni
siquiera —y vale la pena puntualizarlo— por el Congreso de la Re-
publica. Admitir lo contrario, significaria que lo que pudiese resolver
un juez de la constitucionalidad, podria ser constantemente desvir-
tuado apelando al ficil expediente de la capacidad normativa, y a la
eventual presencia de una norma supuestamente correctora, mas en el

Cfr. SAENz DAvavros, Luis. «El valor de la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal y su ubicacién en el sistema de fuentes del Derecho». En José E Palomino Man-
chego: Curso de Formacion: Cédigo Procesal Constitucional, Médulo VI, El efecto
vinculante de las sentencias del Tribunal Constitucional, Academia de la Magistratura.
Lima, 2004.

Sobre el vocablo «precedente» (del inglés precedent) vid. Blacks Law Dictionary, West
Group, St. Paul, Minn., 1999, pp. 1195-1196; también, a modo de complemento,
vid. la voz «Stare decisis», p. 1414. De sumo provecho, sobre el tema, resulta el libro
de Lucio Pegoraro y Angelo Rinella: Las fuentes en el Derecho Comparado. Biblioteca
Peruana de Derecho Constitucional. Lima, 2003, pp. 81-92. Antecede Prélogo de
Domingo Garcia Belaunde y Estudio Preliminar y edicién al cuidado de José F. Palo-
mino Manchego.
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fondo grotescamente violatoria del principio de la cosa juzgada.” No
es, pues, el ejercicio de una facultad atribuida a un poder constituido
el pretexto para vaciar de contenido los mandatos interpretativos de la
Constitucién, tanto mds cuando éstos adquieren el consabido cardcter
de precedente vinculante.

Cabe en todo matizar que para que un Precedente como el aqui
sefalado pueda ser individualizado, el Cédigo Procesal Constitucio-
nal exige hoy en dia un reconocimiento expreso en el contenido de la
sentencia, conforme lo establece el articulo VII de su Titulo Prelimi-
nar.

5. LoS EFECTOS DE LAS SENTENCIAS CONSTITUCIONALES CON O SIN
PRECEDENTE VINCULANTE

De manera genérica, debe precisarse que el cumplimiento y ejecucién
de las reglas y decisiones contenidas en las sentencias expedidas por
el Tribunal Constitucional pueden ser observados en funcién de los
efectos personales o temporales que de ellos se derivan. En cuanto a

7 En nuestra jurisprudencia constitucional se registran casos en los que lo resuel-

to por el Tribunal Constitucional ha pretendido, a posteriori, ser desvirtuado
por el Parlamento, originando fallos del mismo Tribunal en defensa de su pro-
pia jurisprudencia. Cfr. la Sentencia recaida en el Expediente n.® 001-1998-Al/
TC (Caso Pedro Carrasco Narvdez y otros ciudadanos) emitida a raiz de haberse
desvirtuado lo resuelto en la Sentencia recaida en el Expediente n.° 008-96-1/
TC (Caso Maximiliano Cdrdenas Diaz y otros ciudadanos). Escenario mucho
mds agravado (y que involucra ya no sélo la conducta del Parlamento sino del
Poder Ejecutivo) lo tenemos en la Sentencia recaida en los Expedientes acu-
mulados n.° 015-2001-AI/TC, n.° 016-2001-AI/TC, n-° 004-2002-Al (Caso
Colegio de Abogados de Ica, Defensoria del Pueblo) emitida a raiz de haberse
distorsionado lo resuelto en las sentencias emitidas en los Expedientes n.°
0022-1996-Al/TC (Caso Colegio de Ingenieros del Pert) y n.® 006-1996-Al/
TC (Caso Congresistas de la Republica). En todos estos fallos, como en otros
similares, estamos ante auténticos exabruptos del Congreso y demds poderes
publicos que no hacen otra cosa que patentizar lo que ha sido una apasionada
y sesgada linea de comportamiento.
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los efectos personales, éstos pueden ser directos o indirectos. Los efec-
tos directos de la sentencia se producen para las partes vinculadas al
proceso constitucional, frente al cual la sentencia expedida pone fin a
la Jitis.

En cambio, los efectos indirectos se producen para la ciudadania
en general y los poderes publicos. En ese contexto, los citados quedan
«atados», en su comportamiento personal o funcional, a las reglas y
decisiones que una sentencia constitucional declare como precedente
vinculante. Y, con relacién a los efectos en el tiempo, éstos pueden ser
irretroactivos, retroactivos o de aplicacién diferida.

Como se ha referido anteriormente, la aplicacién diferida se deter-
mina en una sentencia con vacatio setentiae; es decir, las consecuencias
juridicas de una decisién se suspenden durante algin tiempo, atendien-
do a la necesidad de prever las derivaciones politicas, econdémicas o so-
ciales que ello alcance. Al respecto, no debe olvidarse que cualquier
Tribunal Constitucional tiene la obligacién de aplicar el principio de
previsién mediante el cual se predetermina la totalidad de las «conse-
cuencias» de sus actos jurisdiccionales. En ese sentido, los actos jurisdic-
cionales (tras la expedicién de una sentencia) deben contener el augurio,
la proyeccién y el vaticinio de una «mejor» realidad politico-juridica y
la cancelacién de un otrora «mal». En ese contexto, el efecto diferido
evita el hecho de corregir un mal creando otro mal, el cual es evitable
por la via de la suspension temporal de los efectos de una sentencia con
precedente vinculante.

De tal manera, los efectos diferidos se manifiestan en las denomina-
das sentencias exhortativas y en los casos de sentencias con precedente
vinculante de eficacia diferida (prospective overruling).

Respecto a la aplicacidon con efectos irretroactivos o retroactivos,
cabe senalar lo siguiente:
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a) Las sentencias sobre demandas de Inconstitucionalidad,
Cumplimiento y Conflictos Competenciales, en principio, se
aplican con efectos irretroactivos; esto es, tienen alcances ex
nunc.

b) Las sentencias sobre demandas de Hdbeas Corpus, Amparo y
Hibeas Data se aplican con efectos retroactivos, ya que su objeto
es reponer las cosas al estado anterior a la violacién de un dere-
cho constitucional; es decir, tienen alcances ex tunc.

¢) Las sentencias en los casos de procesos de Inconstitucionalidad,
en los que se ventile la existencia de violacién de los principios
constitucionales tributarios contenidos en el articulo 74 del texto
supra, deben contener la determinacién sobre sus efectos en el
tiempo; e igual previsién debe efectuarse respecto de las situacio-
nes judiciales mientras estuvo en vigencia la norma declarada in-
constitucional. Entonces, cabe la posibilidad de que se establezca
la aplicacién del principio de retroactividad. En consecuencia,
puede tener efectos ex tunc.®

d) Las sentencias en materia constitucional no conceden derecho
a reabrir procesos concluidos en los que se hayan aplicado nor-
mas declaradas inconstitucionales, salvo en materia penal o tri-
butaria, conforme a lo dispuesto en los articulos 103 y 74 de la
Constitucién de 1993. En ese contexto, pueden tener efectos ex
tunc.

8

Al respecto, cabe recordar la decisién adoptada por el Tribunal Constitucional con
relacién a la declaracién de inconstitucionalidad de los articulos 38.1, 39, Primera y
Segunda Disposicién Transitoria de la Ley n.® 27153 [Expediente n.® 009-2001-Al/
TC], en donde de manera especifica resolvié lo pertinente a las situaciones juridico-
tributarias producidas mientras estuvo en vigencia la citada ley.
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6. CONTROL CONSTITUCIONAL MEDIANTE EL PROCESO DE AMPARO DE
LAS DECISIONES DE LA ]URISDICCIéN ARBITRAL

Sobre la procedencia de las demandas de amparo frente a laudos arbitra-
les, el Tribunal Constitucional ha emitido varias sentencias, que han ido
delineando el camino procesal para controlar, via Proceso de Amparo,
las decisiones adoptadas en la jurisdiccién arbitral. Asi, por ejemplo, en
la STC n.° 6167-2005-PHC/TC. Caso Fernando Cantuarias [«impro-

cedente»], sostuvo:

[...] el control constitucional jurisdiccional no queda excluido,
sino que se desenvuelve a posteriori cuando se vulnera el derecho
a la tutela procesal efectiva o se advierte un incumplimiento, por
parte de los propios drbitros, de la aplicacién de la jurispruden-
cia constitucional o los precedentes de observancia obligatoria,
los mismos que los vinculan en atencién a los articulos V1 i fine
y VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional,
respectivamente. (FJ. 18).

En esa linea, interpretativa en la STC n.° 4195-2006-AA/TC Caso
Proime Contratistas [«improcedente»], el Tribunal Constitucional pre-
cisé las Reglas para el control de estas decisiones emitidas en la jurisdic-
cién arbitral:

a) El Amparo resulta improcedente cuando se cuestione actua-
ciones previas a la expedicién del laudo. En tales casos, se
debera esperar la culminacién del proceso arbitral.

b) Aun habiendo culminado el proceso arbitral, conforme al
literal anterior, el Amparo serd improcedente cuando no se
agote la via previa, de ser pertinente la interposicién de los
recursos respectivos (apelacién o anulacién), de acuerdo a lo
establecido en los fundamentos n.>* 2 y 3 supra.

c) El Amparo resulta improcedente cuando se cuestione la
interpretacién realizada por el Tribunal Arbitral respecto a
normas legales, siempre que de tales interpretaciones no se
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desprenda un agravio manifiesto a la tutela procesal o al de-
bido proceso.

En todo caso, frente a la duda razonable de dos posibles in-
terpretaciones de un mismo dispositivo legal, el Juez Cons-
titucional debe asumir que la propuesta por los drbitros es la
mds conveniente tanto para la solucién del conflicto como
para fortalecer la institucién del arbitraje.

La valoracién y calificacién de los hechos y circunstancias
sometidas al arbitraje son de exclusiva competencia de los
arbitros, los que deben resolver conforme a las reglas del ar-
bitraje, salvo que se advierta una arbitrariedad manifiesta en
dicha valoracién o calificacién que pueda constatarse de la
simple lectura de las piezas que se adjuntan al proceso, sin
que sea necesaria una actividad probatoria adicional que no
es posible en el Proceso de Amparo.

Quien alega la violacién de un derecho constitucional que
resulte de una arbitraria interpretacién de normas o hechos
producidos en el trdmite del arbitraje, deberd acreditarlos
de manera objetiva y especifica, precisando en qué ha con-
sistido dicha irregularidad, asi como el documento o pieza
procesal en el que se constata dicha vulneracién. (FJ. 4).

6.1. Los derechos constitucionales tutelados en el amparo arbitral

233

La proteccién de los derechos fundamentales, como bien ha sido sos-
tenido por el Tribunal Constitucional, no tiene dreas de excepcién o
que se encuentren exoneradas de control jurisdiccional, y justamente
un drea que ha sido objeto de sendas sentencias sobre la tutela de
estos derechos, ha sido la jurisdiccién arbitral. En estas sentencias
el Tribunal Constitucional ha ido especificando los derechos que
podrian ser tutelados por una demanda de Amparo contra un laudo

arbitral.

Asi, tenemos por ejemplo que en la STC n.° 6167-2005-PHC/TC,
28 de febrero de 2006, caso Fernando Cantuarias Salaverry, sefalé que
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en el control constitucional de los laudos arbitrales a través del amparo,
procede:

[...] cuando se vulnera el derecho a la tutela procesal efectiva o
se advierte un incumplimiento, por parte de los propios 4rbitros,
de la aplicacién de la jurisprudencia constitucional o los prece-
dentes de observancia obligatoria, los mismos que los vinculan
en atencién a los articulos VI iz fine y VII del Titulo Preliminar
del Cédigo Procesal Constitucional. (FJ. 18).

Argumento similar ha sido adoptado en la STC n.° 1567-2006-PA/
TC de 30 de abril de 2006, caso Compafiia de Exploraciones Algamar-

ca, donde senalé que:

En el marco de un proceso arbitral deben ser respetados los de-
rechos fundamentales y las garantias procesales y sustanciales
que componen el derecho al debido proceso. Del mismo modo,
deben ser observados los preceptos y principios constitucio-
nales, conforme a la interpretacién de los mismos que resulte
de las resoluciones del Tribunal Constitucional; asi como los
precedentes vinculantes y las sentencias normativas que emita
este Colegiado, dada su condicién de Supremo Intérprete de la
Constitucién. (FJ. 13).

Posteriormente, en la STC n.2 4972-2006-PA/TC de 04-08-2006
caso Corporacién Meier S.A.Cy Persolar S.A.C, el Alto Tribunal desa-
rrollé con mayor detalle el criterio de procedencia del Amparo frente a
los laudos arbitrales, al precisar algunos supuestos puntuales que permi-
tirfan el control constitucional de la «jurisdiccién arbitral»:

[...], serfan entre otras tres las situaciones o hipétesis principales
a) Cuando la jurisdiccién arbitral vulnera o amenaza cualquiera
de los componentes formales o sustantivos de la tutela procesal
efectiva (debido proceso, tutela jurisdiccional efectiva, etc.) Esta
causal sélo puede ser incoada una vez que se haya agotado la via
previa; ) Cuando la jurisdiccién arbitral resulta impuesta ilici-
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tamente, de modo compulsivo o unilateral sobre una persona
(esto es, sin su autorizacién) como férmula de solucién de sus
conflictos o de las situaciones que le incumben; ¢) Cuando, a pe-
sar de haberse aceptado voluntariamente la jurisdiccién arbitral,
ésta verse sobre materias absolutamente indisponibles (derechos
fundamentales, temas penales, etc.).

[...] que respecto al primer supuesto se aplican ‘los criterios de
control constitucional que suelen invocarse en el caso de pro-
cesos constitucionales contra resoluciones judiciales’. En otras
palabras, ‘la jurisdiccién arbitral podrd ser enjuiciada constitu-
cionalmente cuando vulnere o amenace cualquiera de los com-
ponentes de la tutela jurisdiccional efectiva (derecho de acceso
a la jurisdiccidn o eficacia de lo decidido) o aquellos otros que
integran el debido proceso; sea en su dimensién formal o proce-
dimental (jurisdiccién predeterminada, procedimiento preesta-
blecido, derecho de defensa, motivacién resolutoria, etc.); sea en
su dimensién sustantiva o material (estindares de razonabilidad
y proporcionalidad)’. Es decir, en este caso el Tribunal Constitu-
cional ampli6 los derechos protegidos por el amparo, pues ya no
s6lo se referfa a la tutela procesal efectiva sino también al debido
proceso sustantivo. (FJ. 17, 18).

Sobre la procedencia del proceso de amparo frente a resoluciones
judiciales, mds atn, si el Tribunal Constitucional considera al arbitraje
como una modalidad jurisdiccional, hay que tener presente lo expues-
to en el caso Apolonia Colca (Expediente n.” 3179-2004-AA/TC) que
admite el amparo contra resoluciones judiciales en defensa de todos los
derechos fundamentales:

En definitiva una interpretacién del segundo pérrafo del inciso
2) del articulo 200 de la Constitucién bajo los alcances del prin-
cipio de unidad de la Constitucién, no puede concluir sino con
la afirmacién de que la competencia ratione materiae del amparo
contra resoluciones judiciales comprende a todos y cada uno de
los derechos fundamentales que se puedan encontrar reconoci-
dos, expresa o implicitamente, por la Norma Suprema, se podria
concluir que cuando se cuestiona un laudo arbitral deberia apli-
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carse un criterio similar, es decir, serfa viable para proteger todos
los derechos fundamentales. (FJ. 20).

6.2. ;Un control a posteriori?

Visto lo anterior cabe preguntarnos: ;procede el amparo contra cual-
quier resolucién dictada al interior del proceso arbitral o sélo cabe con-
tra el laudo entendido como la «decision definitiva de los drbitros»? Y
también: ;procede el amparo antes de que se emita el laudo arbitral?

Al respecto, el Tribunal Constitucional en el caso Cantuarias Sala-
verry (Expediente n.* 6167-2005-PHC/TC), ha sostenido que «el con-
trol constitucional jurisdiccional no queda excluido, sino que se des-
envuelve a posteriori» (FJ. 18). Este criterio hermenéutico fue ratificado

en el caso Compania Exploraciones Algamarca (Expediente n.° 1567-
2006-PA/TC):

[...] en consideracién a la naturaleza jurisdiccional del arbitraje
y el cardcter disponible de la materia sometida a esa jurisdiccion,
la intervencién de la jurisdiccién ordinaria no podrd ser ejercida
sino hasta el momento en que se cuente con un laudo arbitral
firme —para emplear los términos del articulo 4 del Cédigo
Procesal Constitucional—. (FJ. 14).

Asi, en esta direccién, en el Caso PROIME Contratistas Generales
S.A. (Expediente n.° 4195-2006-AA/TC), precisé que no procede el

Amparo contra las actuaciones previas a la expedicién del laudo:

[...] el Amparo resulta improcedente cuando se cuestione actua-
ciones previas a la expedicién del laudo. En tales casos, se deberd
esperar la culminacién del proceso arbitral. (F]. 4a).

En tal sentido, el criterio general del Tribunal Constitucional es que
el control a través del amparo «sea a posteriori», «<mal puede proceder
una medida cautelar judicial disponiendo la detencién o suspensién del
arbitraje». Por regla general, entonces hay que esperar la culminaciéon
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del proceso arbitral para cuestionar el laudo que recaiga en el mismo o
las decisiones previas que puedan haber lesionado el debido proceso, es
decir contra una decision firme emanada de la jurisdiccién arbitral.

6.3 Necesidad de agotar el recurso de anulacion

De otro lado: ;proceden las demandas de Amparo frente a convenios
arbitrales pactados, tratdndose de derechos indisponibles, sin necesidad
de agotar el procedimiento arbitral? El Cédigo Procesal Constitucional
ha optado por disenar un Amparo subsidiario que exige el agotamiento
de las vias previas y, ademds, que no exista una via judicial igualmente
satisfactoria o via paralela.

El Decreto Legislativo n.* 1071, en el articulo 62 sefiala que la via
previa —Recurso de Anulacién— constituye una tnica via de impug-
nacién del laudo. La antigua Ley General de Arbitraje, Ley n.° 26572,
en sus articulos 60 y 61, regulaba como vias previas al Recurso de Ape-
lacién y al Recurso de Nulidad.

El Tribunal Constitucional, en la STC n.° 6167-2005-PHC/TC,
admitié la procedencia de laudos arbitrales siempre que se hayan agota-
do las vias previas establecidas, aplicando lo dispuesto por el articulo 5,
inciso 4), del Cédigo Procesal Constitucional referido al agotamiento
de las vias previas.

Asi, el Intérprete Supremo de la Constitucionalidad sostuvo:

Este Tribunal reconoce la jurisdiccién del arbitraje y su plena y
absoluta competencia para conocer y resolver las controversias
sometidas al fuero arbitral, sobre materias de cardcter disponible
(articulo 1 de la Ley General de Arbitraje), con independencia
jurisdiccional y, por tanto, sin intervencién de ninguna auto-
ridad, administrativa o judicial ordinaria. El control judicial,
conforme a la ley, debe ser ejercido ex post, es decir, a posteriori,
mediante los recursos de apelacién y anulacién del laudo pre-
vistos en la Ley General de Arbitraje. Por su parte, el control
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constitucional deberd ser canalizado conforme a las reglas es-
tablecidas en el Cédigo Procesal Constitucional; vale decir que
tratdindose de materias de su competencia, de conformidad con
el articulo 5, numeral 4 del precitado Cédigo, no proceden los
procesos constitucionales cuando no se hayan agotado las vias
previas. En ese sentido, si lo que se cuestiona es un laudo arbitral
que verse sobre derechos de cardcter disponible, de manera pre-
via a la interposicién de un proceso constitucional, el presunto
agraviado deberd haber agotado los recursos que la Ley General
de Arbitraje prevé para impugnar dicho laudo. (F]. 14).

En la STC n.° 1567-2006-PA/TC, caso Compainia de Exploracio-
nes Algamarca, reiteré su criterio al senalar que el Amparo sélo procede
contra un laudo arbitral cuando se hayan agotado las vias previas esta-
blecidas, es decir, los recursos de apelacién y nulidad a que se referian

los articulos 60 y 61 de la anterior Ley General de Arbitraje, es decir, la
Ley n.° 26572:

[...] el recurso de apelacidn, [...] procede ante el Poder Judicial o
ante una segunda instancia arbitral cuando hubiere pactado su
admisibilidad en el convenio arbitral o estd previsto en el regla-
mento arbitral de la institucién a la que las partes sometieron su
controversia.

Si el recurso de apelacién fue interpuesto ante el Poder Judi-
cial, ya no cabe la interposicién del recurso de anulacién, puesto
que no son compatibles; en consecuencia, el presunto agraviado
estard habilitado para recurrir al juez constitucional. De otro
lado, si el recurso de apelacién fue interpuesto ante una segunda
instancia arbitral, deberd interponerse el recurso de anulacién de

laudo arbitral. (FJ. 17).

[...] el segundo recurso previsto es la anulacién. Su objetivo es la
revision de la validez del laudo dictado en instancia tnica o del
laudo arbitral de segunda instancia, y se interpone ante el Poder
Judicial, por las causales establecidas en el articulo 73 de la Ley
n.° 26572. Agotado este proceso judicial, quien se sienta afecta-
do en su derecho podra recurrir al Proceso de Amparo. (FJ. 18).
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6.4. El nuevo precedente vinculante sobre el amparo arbitral

Con la publicacién del Decreto Legislativo n.° 1071, que en su articulo
62 regula Gnicamente como via previa al Recurso de Anulacién y dis-
pone en el articulo 63, inciso &), que también procede el Recurso de
Anulacién cuando una de las partes no ha podido «hacer valer sus dere-
chos», la procedencia del Amparo frente a laudos arbitrales va a cambiar.

En ese contexto, la nueva Ley General de Arbitraje, Decreto Le-
gislativo n.° 1071, eliminé el Recurso de Apelacién y sélo contempla el
Recurso de Anulacién, el mismo que se interpondrd dentro de los 20
dias siguientes a la notificacién del laudo (articulo 64.1).

En este nuevo escenario, el Tribunal Constitucional ha variado su
jurisprudencia vinculante, y ha emitido un precedente vinculante, emi-
tido en la STC n.° 00142-2011-PA/TC, Lima, 21 de setiembre de 2011,
«Caso Sociedad Minera de Responsabilidad Ltda. Maria Julia».

En esta sentencia se da un precedente vinculante para precisar la
procedencia del Amparo frente a Laudos Arbitrales. Las reglas estable-
cidas en los fundamentos n.> 20, 21 y 26 de la sentencia constituyen
precedentes vinculantes, conforme al articulo VII del Titulo Preliminar
del Cédigo Procesal Constitucional. Asi, el precedente vinculante esta-
blece:

20. De acuerdo con lo indicado lineas arriba y con la finalidad
de establecer de modo claro y preciso los criterios a utilizarse
en materia de amparo arbitral, este Supremo Intérprete de
la Constitucién establece, con calidad de precedentes vincu-
lantes, las siguientes reglas:

Improcedencia del amparo arbitral

a) El recurso de anulacién previsto en el Decreto Legis-
lativo n.° 1071, que norma el arbitraje y, por razones
de temporalidad, los recursos de apelacién y anulacién
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para aquellos procesos sujetos a la Ley General de Arbi-
traje (Ley n.° 26572) constituyen vias procedimentales
especificas, igualmente satisfactorias para la proteccién
de derechos constitucionales, que determinan la impro-
cedencia del amparo de conformidad con el articulo 5,
inciso 2), del Cédigo Procesal Constitucional, salvo las
excepciones establecidas en la presente sentencia.

b) De conformidad con el inciso b) del articulo 63 del De-
creto Legislativo n.° 1071, no procede el amparo para
la protecciéon de derechos constitucionales, aun cuando
éstos constituyan parte del debido proceso o de la tutela
procesal efectiva. La misma regla rige para los casos en
que sea de aplicacién la antigua Ley General de Arbitra-
je, Ley n.© 26572.

¢) Es improcedente el amparo para cuestionar la falta de
convenio arbitral. En tales casos, la via idénea que co-
rresponde es el recurso de anulacién, de conformidad
con el inciso 2) del articulo 63 del Decreto Legislativo
n.° 1071; o el recurso de apelacién y anulacién si co-
rrespondiera la aplicacién del inciso 1 del articulo 65 e
inciso 1 del articulo 73 de la Ley n.c 26572, respectiva-
mente.

d) Cuando a pesar de haberse aceptado voluntariamente
la jurisdiccién arbitral, las materias sobre las que ha de
decidirse tienen que ver con derechos fundamentales de
cardcter indisponible o que no se encuentran sujetas a
posibilidad de negociacién alguna, procedera el recurso
de anulacién (Decreto Legislativo que norma el arbitraje,
articulo 63 [incisos “€” y “f’]) o los recursos de apelacién
y anulacién (Ley General de Arbitraje, respectivamente,
articulos 65 [inciso 1] y 73 [inciso 7]), siendo improce-
dente el Amparo alegindose el mencionado motivo (ar-
ticulo 5, inciso 2 del Cédigo Procesal Constitucional).

e) La interposicién del amparo que desconozca las reglas
de procedencia establecidas en esta sentencia no suspen-
de ni interrumpe los plazos previstos para demandar en
proceso ordinario el cuestionamiento del laudo arbitral
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via recurso de anulacién y/o apelacién segin correspon-

da.

Contra lo resuelto por el Poder Judicial en materia de
impugnacién de laudos arbitrales s6lo podrd interpo-
nerse proceso de amparo contra resoluciones judiciales,
conforme a las reglas del articulo 4 del Cédigo Procesal
Constitucional y su desarrollo jurisprudencial.

Supuestos de procedencia del Amparo arbitral

21. No podré declararse la improcedencia del Amparo arbitral
por aplicacién del articulo 5, inciso 2) del Cédigo Procesal
Constitucional, en los siguientes supuestos:

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 Tribu-
nal Constitucional o el Poder Judicial, segtin correspon-
da, invocdndose la contravencién al articulo VI del Titu-
lo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional.

Cuando el Amparo sea interpuesto por un tercero que
no forma parte del convenio arbitral y se sustente en la
afectacién directa y manifiesta de sus derechos constitu-
cionales 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.

En el caso de los supuestos @) y 4) del presente funda-
mento, serd necesario que quien se considere afectado
haya previamente formulado un reclamo expreso ante el
tribunal arbitral y que éste haya sido desestimado, cons-
tituyendo tal reclamo y su respuesta, expresa o implicita,
el agotamiento de la via previa para la procedencia del
Amparo.

La sentencia que declare fundada la demanda de ampa-
ro por alguno de los supuestos indicados en el presente
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fundamento, puede llegar a declarar la nulidad del lau-
do o parte de él, ordendndose la emisién de uno nuevo
que reemplace al anterior o a la parte anulada, bajo los
criterios o pardmetros sefialados en la respectiva senten-
cia. En ningtin caso el juez o el Tribunal Constitucional
podrd resolver el fondo de la controversia sometida a ar-
bitraje.

26. No obstante, el ejercicio del control difuso de constitucio-

nalidad en la jurisdiccién arbitral debe ser objeto, como se
acaba de expresar, de modulacién por este Supremo Intér-
prete de la Constitucién, con el propédsito de que cumpla
debidamente su finalidad de garantizar la primacia de la
Constitucién y evitar asi cualquier desviacién en el uso de
este control constitucional. Por ello, se instituye la siguiente
regla:

El control difuso de la jurisdiccién arbitral se rige por las dis-
posiciones del articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Constitucional y la jurisprudencia vinculante dicta-
da por este Tribunal Constitucional sobre el control difuso.
Sélo podrd ejercerse el control difuso de constitucionalidad
sobre una norma aplicable al caso de la que dependa la va-
lidez del laudo arbitral, siempre que no sea posible obtener
de ella una interpretacién conforme a la Constitucién y ade-
mis, se verifique la existencia de un perjuicio claro y directo
respecto al derecho de alguna de las partes.

7. REFLEXIONES FINALES

El arbitraje es una alternativa de solucién de controversias que tiene una
manifestacién estrictamente privada, delegdndole el Estado la solucién
de determinadas controversias en el caso de que los particulares asi lo
concertaran. Y esta solucién consensuada, como tal, dentro del ordena-
miento constitucional debe ser respetuosa de los principios y derechos
constitucionales.
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La jurisdiccién arbitral es reconocida a nivel constitucional como
forma excepcional de resolver las controversias, de tal forma que su sus-
tanciacién debe seguir los lineamientos establecidos por la ley y respetar
la voluntad de las partes. En este marco, cuando se desarrolle la juris-
diccién arbitral fuera de los cdnones legales y que incidan directamente
sobre derechos constitucionales o bienes constitucionales, inmediata-
mente queda expedita la jurisdiccién constitucional para ejercer el con-
trol respectivo.

El Tribunal Constitucional, a través de su jurisprudencia vinculan-
te, ha ido delineando el trdmite respectivo para tutelar los derechos y/o
bienes constitucionales que resulten afectados por la jurisdiccién arbi-
tral, en concreto, por los laudos arbitrales.

En ese orden de ideas, a la luz de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, en concreto del precedente constitucional vinculante
recaido en la STC n.° 00142-2011-PA/TC, teniendo en cuenta la nueva
legislacién de arbitraje, generada por el Decreto Legislativo n.* 1071, ha
precisado, entre otras cosas, que siempre que se pretenda cuestionar un
laudo arbitral o una decisién que al interior del proceso arbitral afecte
algtin derecho fundamental, deberd acudirse previamente a la via pro-
cedimental especifica, como es el Recurso de Anulacién (articulo 63 del
Decreto Legislativo n.° 1071).

A partir de la nueva ley y del precedente constitucional vinculante,
no se podrd interponer directamente el Amparo contra laudos arbitra-
les, pues siempre habrd que esperar que se cuestione el laudo via Recurso
de Anulacién. En tanto, el Decreto Legislativo n.° 1071, ha eliminado
la figura del Recurso de Apelacién y s6lo contempla el Recurso de Anu-
lacién que constituye una via igualmente satisfactoria para dar pie al
proceso de amparo.

En definitiva, el amparo sélo procederd: 2) cuando se invoca la vul-
neracién directa o frontal de los precedentes vinculantes establecidos
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por el Tribunal Constitucional; 4) cuando en el laudo arbitral se ha
ejercido control difuso sobre una norma declarada constitucional por el
Tribunal Constitucional o el Poder Judicial; y, ¢) cuando el Amparo se
ha interpuesto por un tercero que no forma parte del convenio arbitral
y se sustente en la afectacién directa y manifiesta de sus derechos cons-
titucionales a consecuencia del laudo pronunciado en dicho arbitraje,
salvo que dicho tercero esté comprendido en el supuesto del articulo 14
del Decreto Legislativo n.c 1071.

Lima, septiembre del 2012.
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1. INTRODUCCION

Los procesos constitucionales de control concreto han sido concebidos
para la defensa y proteccién de los derechos fundamentales de la per-
sona, en contra de los abusos del poder estatal (eficacia vertical) y de
los particulares en sus relaciones privadas (eficacia horizontal). Es asi
que encontramos cuatro procesos constitucionales de tutela de derechos
fundamentales, tales como: el amparo, el hdbeas corpus, el habeas data
y el proceso de cumplimiento. El proceso de amparo ha sido concebido
para la defensa de la mayoria de los derechos fundamentales que estdn
reconocidos en el articulo 2 de la Constitucién Politica del Estado, con
excepcién del derecho a la libertad individual y derechos conexos a ella,
el derecho a la informacién publica y al derecho a la autodeterminacién
informativa, asi como la exigencia del cumplimiento de normas o actos
administrativos, derechos para los que se ha destinado procesos consti-
tucionales especificos para su tutela.

* Asesora Jurisdiccional del Tribunal Constitucional.
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Por otro lado, tenemos que la jurisdiccién arbitral es una via excep-
cional de solucién de conflictos que busca coadyuvar a la justicia ordi-
naria. Es por ende que voluntariamente las partes acudirdn a la justicia
arbitral para solucionar una /itis privada, encontrdndose sometidos a las
reglas y normativa de dicha jurisdiccién. Tal proceso arbitral —como
los judiciales o administrativos— debe encontrarse regido también bajo
los principios constitucionales, debiéndose respetar los derechos de las
partes intervinientes, de manera que la decisién o acuerdo arbitral serd
respetada por las partes.

Es asi que al existir un proceso excepcional como el arbitral tam-
bién se exigird el respeto de un debido proceso en el que se respeten
todas las garantias constitucionales, contrario sensu la jurisdiccién ar-
bitral podrd ser cuestionada seglin los mecanismos jurisdiccionales
existentes, a efectos de que se restablezca el derecho o los derechos
vulnerados.

Para ello, es necesario conocer cudl serfa la via a la que el afec-
tado o afectados deben recurrir con la finalidad de buscar tutela en
el supuesto de que en el proceso arbitral se vulneren los derechos de
las partes. En consecuencia, debemos analizar tanto la funcién y fi-
nalidad de la jurisdiccién arbitral, asi como analizar cémo el proceso
constitucional de amparo puede constituirse en el mejor garante para
la defensa de los derechos que eventualmente puedan ser vulnerados
en el proceso arbitral.

A través de estas lineas lo que se pretende es dejar claramente esta-
blecido que la jurisdiccién arbitral se encuentra igualmente vinculada
al respeto y defensa de los derechos fundamentales. Ello implica que los
actos desplegados en dicho proceso pueden ser objeto de control ante los
érganos jurisdiccionales, la cuestién serd dilucidar cudl es la via idénea
y eficaz para la defensa de los derechos denunciados como vulnerados
en la justicia arbitral.
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2. PROCESO DE AMPARO

Los procesos constitucionales —como ya lo hemos mencionado— se
constituyen en la via jurisdiccional para la defensa y proteccion de los de-
rechos fundamentales. Es asi que existen determinados tipos de procesos
constitucionales segtn el derecho que se denuncie como vulnerado. Por
tanto, el proceso constitucional de amparo se constituye en la via capaz
de cautelar los derechos fundamentales enumerados en el articulo 2 de la
Constitucién Politica del Estado, con excepcién de la libertad personal,
informacién publica, derecho a la autodeterminacién informativa, y la
exigencia del cumplimiento de normas o actos administrativos, pues para
dichos derechos existen procesos constitucionales especificos para su tutela.

La Constitucién Politica del Perti de 1979 reconoce por primera vez
al proceso constitucional de amparo como una garantia constitucional,
estableciendo en su articulo 295 que:

La accién de amparo cautela los demds derechos reconocidos
por la Constitucién que sean vulnerados o amenazados por cual-
quier autoridad, funcionario o persona.

La accién de amparo tiene el mismo trdmite que la accién de
hébeas corpus en lo que es aplicable.

Asimismo, la Constitucién de 1993 reconoce al proceso constitu-
cional de amparo como una garantia constitucional, sefialando en su
articulo 200, inciso 2), que:

La accién de amparo, que procede contra el hecho u omisién,
por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que
vulnera o amenaza los demds derechos reconocidos por la Cons-
titucién, con excepcién de los sefialados en el inciso siguiente.

En tal sentido encontramos que el proceso de amparo se constituye
en una garantia capaz de defender los derechos fundamentales vulne-
rados tanto por el Estado como por los particulares, teniendo como
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finalidad principal reponer las cosas al Estado anterior a la vulneracién
del derecho afectado.

No obstante ello no podemos sefialar que solo la jurisdiccién consti-
tucional se encuentra vinculada a la defensa de los derechos fundamenta-
les, puesto que en principio todos los érganos del Estado tienen el deber
de proteccién y defensa de los derechos protegidos por la Carta Constitu-
cional. En esta linea el Tribunal Constitucional ha sefalado que:

[...] en la jurisdiccién constitucional comparada es pacifico asu-
mir que el primer nivel de proteccién de los derechos funda-
mentales le corresponde a los jueces del Poder Judicial a través
de los procesos judiciales ordinarios. Conforme al articulo 138
de la Constitucién, los jueces administran justicia con arreglo
a la Constitucién vy las leyes, puesto que ellos también garanti-
zan una adecuada proteccién de los derechos y libertades reco-
nocidos por la Constitucién. Sostener lo contrario significaria
afirmar que el amparo es el Gnico medio para salvaguardar los
derechos constitucionales, a pesar de que a través de otros pro-
cesos judiciales también es posible obtener el mismo resultado.
De igual modo, debe tenerse presente que todos los jueces se
encuentran vinculados por la Constitucién y los tratados inter-
nacionales de derechos humanos; mis adn, la Constitucién los
habilita a efectuar el control difuso conforme a su articulo 138.
(RTC n.c° 00923-2012,PA/TC, 00149-2011-PA/TC, 03486-
2010-PA/TC, entre otros).

Por ende si bien el proceso de amparo cumple un rol garante y pro-
tector de los derechos fundamentales, tal funcién no es exclusiva sino
excepcional, por lo que su activacién se dard solo bajo los pardmetros
normativos establecidos en la normativa pertinente.

3. (CAUSALES DE IMPROCEDENCIA DEL PROCESO DE AMPARO

El novisimo Cédigo Procesal Constitucional se ha constituido en el
instrumento encargado de materializar la proteccién de los derechos
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fundamentales establecidos en la Carta Constitucional. Es asi que en su
articulo 1 ha establecido que:

Los procesos a los que se refiere el presente titulo tienen por
finalidad proteger los derechos constitucionales, reponiendo las
cosas al estado anterior a la violacién o amenaza de violacién de
un derecho constitucional, o disponiendo el cumplimiento de
un mandato legal o de un acto administrativo.

Asimismo, en el articulo 2 del mismo cuerpo legal se senala que:

Los procesos constitucionales de hdbeas corpus, amparo y hd-
beas data proceden cuando se amenace o viole los derechos
constitucionales por accién u omisién de actos de cumplimiento
obligatorio, por parte de cualquier autoridad, funcionario o per-
sona. Cuando se invoque la amenaza de violacién, ésta debe ser
cierta y de inminente realizacién. El proceso de cumplimiento
procede para que se acate una norma legal o se ejecute un acto
administrativo.

No obstante lo sefalado en los articulados referidos, el mismo cuer-
po legal ha senalado cudndo no proceden los procesos constitucionales,
sefalando en su articulo 5 las causales de improcedencia, en las que se
encuentran las principales innovaciones que tuvo el Cédigo Procesal
Constitucional, tales como el inciso 1) y 2), en los que se senalan que:

No proceden los procesos constitucionales cuando:

1. Los hechosy el petitorio de la demanda no estdn referidos en
forma directa al contenido constitucionalmente protegido
del derecho invocado;

2. Existan vias procedimentales especificas, igualmente satis-
factorias, para la proteccién del derecho constitucional ame-
nazado o vulnerado, salvo cuando se trate del proceso de
habeas corpus; [...]
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Con tales disposiciones se modificé esencialmente la concepcién
que se tenfa del proceso de amparo con la Ley n.2 23506, Hébeas Cor-
pus y Amparo, puesto que colocé al proceso constitucional de amparo
como una via de tutela urgente de derechos fundamentales.

4. DEL AMPARO ALTERNATIVO AL AMPARO RESIDUAL

Con la anterior legislacién, esto es, la Ley n.° 23506, Ley de Habeas
Corpus y Amparo, el proceso de amparo era denominado como «alter-
nativor. Es asi que en su articulo 6, inciso 3) senalaba que el proceso de
amparo resultaba improcedente:

Cuando el agraviado opta por recurrir a la via judicial ordinaria.

Tal disposicién dejaba en libertad del agraviado el decidir recurrir a
la via ordinaria o la via constitucional en busca de tutela de un derecho
fundamental. En tal sentido, bajo dicho marco normativo, los procesos
constitucionales se concebian como alternativos. Es asi que —principal-
mente respecto al proceso de amparo— se brind¢ al afectado la posibili-
dad de optar por recurrir a la via que considerara mds idénea, tornando
en inviable los procesos constitucionales cuando se decidiera recurrir a
la via ordinaria.

Respecto a ello, el profesor Mesia Ramirez expresé que:

La jurisprudencia entendié que el verbo “optar” dejaba a libre
eleccién del agraviado interponer el proceso constitucional u
otro proceso para la tutela de su derecho. Para esta interpre-
tacién de los procesos constitucionales como alternativos y no
excepcionales trajo una serie de de anomalias que pusieron en
cuestionamiento las bondades de los procesos constitucionales,
especialmente del amparo: a) en primer lugar que la naturaleza
y racionalidad propia de los procesos constitucionales quedaba
librada a la discrecionalidad del demandante; b) esa interpre-
tacion facilité el uso a veces desproporcionado de los procesos
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constitucionales para la discusién de procesos que no guardaban
relacién con un derecho constitucional directamente protegido,
sino de aspectos secundarios o de alcance legal.!

Por dicha razén, el proceso constitucional de amparo se desnatura-
liz4, encontrindose saturada la via constitucional con temas que —en
muchos casos— excedian el objeto de los procesos constitucionales de
control concreto, haciendo que la justicia constitucional pierda atencién
en casos que en realidad si ameritaban anilisis concienzudo, a efectos de
verificar la afectacion del derecho constitucional invocado.

Es por ello que ante la dacién de la Ley n.2 28237, Cédigo Procesal
Constitucional, el 1 de diciembre de 2004, se realizaron modificaciones
medulares al proceso de amparo, convirtiéndolo en un proceso de tutela
urgente, cuyo uso no sélo se convertia en excepcional, sino que legitima-
ba la funcién del Poder Judicial, puesto que lo colocaba como el primer
nivel de proteccién de derechos fundamentales.

Por tal motivo, el referido Cédigo establecié en su articulo 5, inciso
2), como causal de improcedencia, cuando:

Existan vias procedimentales especificas, igualmente satisfactorias,
para la proteccién del derecho constitucional amenazado o vulne-
rado, salvo cuando se trate del proceso de hdbeas corpus; [...]

Con dicha disposicién el proceso de amparo ya no podia ser utiliza-
do de manera indiscriminada, sino que s6lo procederia de constituirse
en la via Unica e idénea para la proteccién del derecho constitucional
amenazado o vulnerado. Es con dicha normatividad que el proceso de
amparo se erige como un proceso de tutela urgente, cuyo uso se supe-
dita a la real existencia de amenaza o vulneracién de un derecho funda-
mental que no tenga otra via para su proteccion.

' Mesia Ramirez, Carlos. Exégesis del Cédigo Procesal Constitucional. Lima: Gaceta

Juridica, 2004, p. 119.
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Asimismo, la jurisprudencia no s6lo ha analizado el hecho de la
existencia de una via ordinaria a la que pueda recurrir el afectado, sino
que dicha via se constituya como una via eficaz e idénea para la pro-
teccién del derecho invocado como amenazado o vulnerado. Respecto
a ello, el Tribunal Constitucional ha sefialado en su jurisprudencia lo
siguiente:

Que, si bien de conformidad con lo dispuesto por el articulo 5,
inciso 2, la demanda de amparo no procede cuando existan vias
especificas igualmente satisfactorias, ello no implica que toda
pretensién planteada en el proceso de amparo resulta impro-
cedente, siempre que haya a disposicion del justiciable una via
ordinaria a la que acudir. Desde una perspectiva general, bien sa-
bido es que para la proteccién de derechos constitucionales, las
vias ordinarias siempre han de proveer vias procesales tuitivas, de
modo que una aplicacién general de tal causal de improcedencia
terminarfa por excluir toda posibilidad de tutela a través del pro-
ceso constitucional de amparo. Sin embargo, tal no es una inter-
pretacién constitucionalmente adecuada de la citada disposicién,
en especial si se tiene que ha de interpretdrsela desde el sentido
que le irradia el articulo 200, inciso 2, de la Constitucién vy,
ademds, desde la naturaleza del proceso de amparo, en tanto via
de tutela urgente. Desde tal perspectiva, en la interpretacién de la
referida disposicién debe examinarse si, aun cuando existan vias
judiciales especificas igualmente satisfactorias, la resolucién de
la pretensién planteada exige, en virtud de las circunstancias del
caso, una tutela jurisdiccional urgentisima y perentoria. (RTC
n. 0488-2007-AA/TC, 02340-2007-AA/TC, 03191-2011-
PA/TC, entre otros).

Segiin lo expuesto podemos concluir que el proceso constitucional
de amparo serd procedente cuando concurrentemente ) exista una via a
la que pueda recurrir el afectado; y &) dicha via sea idénea y eficaz para
la proteccién del derecho amenazado o vulnerado. Por ello el andlisis del
juez constitucional serd trascendental para decidir cudndo es competente
la justicia constitucional y cudndo la justicia ordinaria, otorgdndole asi a
los procesos constitucionales la excepcionalidad y relevancia que merecen.



EL PROCESO DE AMPARO Y EL ARBITRAJE 255

5. EL ARBITRAJE

El arbitraje es concebido como aquel proceso ideal en el que las partes
voluntariamente recurren a un tercero con la finalidad de solucionar
determinado conflicto, en poco tiempo, con acuerdo de las partes y
sin mayores complicaciones, a diferencia de los procesos judiciales. Se
considera asi que el arbitraje nace de la desconfianza en los procesos ju-
diciales, constituyéndose dicha institucién en un proceso de confianza
para quienes recurren a él, puesto que las partes que acuden a él lo hacen
de manera directa y personal, es decir, en el arbitraje no se les impone
—como en los procesos judiciales— a la persona que decide, razén por
la que la decisién a la que se arribe serd aceptada de manera pacifica por
las partes. Esto significa, entonces, que el arbitraje se constituye en una
via rdpida, de confianza para las partes y legitima, en contraposicién
de los procesos judiciales. Con ello recordamos el afiejo refrin que dice
«mds vale un mal arreglo que un buen pleito».

Juan Lohmann Luca de Tena expresa que «e[l] arbitraje [es] una
institucién que regula el acuerdo de voluntades por el cual dos o mds
partes deciden someter a uno o mds terceros, que aceptan el encargo, la
solucién de un cierto conflicto de Derecho Privado, respecto del cual
dichas partes tienen capacidad de disposicion, obligdndose previamente
a no llevar la controversia a los tribunales ordinarios sin el previo fallo
arbitral, el cual deberd expedirse con arreglo a ciertas formalidades».?

Por su parte el Tribunal Constitucional ha sefalado que:

El arbitraje se configura como un juicio de conocimiento en
donde “jueces particulares” resuelven, a través de un laudo, toda
la amplitud de validez intrinseca y extrinseca de una sentencia
judicial.

2 LoumanN Luca pe Tena, Guillermo. E/ Arbitraje. Lima: Fondo Editorial de la

Pontificia Universidad Catélica del Perd, 1993, p. 41.
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Asi, se presenta como un mecanismo orientado a la consecu-
cién de la verdad legal, pretendiendo despojarse de los tramites,
muchas veces engorrosos y formalistas, de la justicia tradicional.
Entonces, histéricamente en sus origenes, el arbitraje se justificé
en su cardcter de proceso expedito y efectivo. (STC n.° 06167-
2005-HC/TC).

La Constitucién Politica del Perti establece en su articulo 139, in-
ciso 1, que son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: La
unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional.

No existe ni puede establecerse jurisdiccién alguna independiente,
con excepcién de la militar y la arbitral.

No hay proceso judicial por comisién o delegacién.

Tenemos, entonces, que la Carta Constitucional ha establecido que
la funcién jurisdiccional la ostenta el Poder Judicial en forma exclusiva y
excluyente, siendo ello la regla general. No obstante lo expuesto la mis-
ma carta expresa que s6lo puede existir, excepcionalmente, la jurisdiccién
militar y arbitral, como jurisdicciones independientes al Poder Judicial.

Respecto a ello, el Tribunal Constitucional ha expresado que:

En atencién a ello, la Constitucién ha establecido, como regla
general, que corresponde al Poder Judicial el avocamiento tnico
y singular del estudio y solucién de los diversos tipos de conflic-
tos juridicos (principio de unidad), prohibiéndose al legislador
que atribuya la potestad jurisdiccional a drganos no conforman-

tes del Poder Judicial (principio de exclusividad).

De alli que, en sentido estricto, la funcién jurisdiccional, siendo
evidente su intima correspondencia con los principios de divisién de
poderes y control y balance entre los mismos, debe entenderse como
el fin primario del Estado consistente en dirimir los conflictos interin-
dividuales, que se ejerce a través del drgano jurisdiccional mediante la
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aplicacién de las normas juridicas. Por ello es que tradicionalmente se
ha reservado el término «jurisdiccién» para designar la atribucién que
ejercen los drganos estatales encargados de impartir justicia y aplicar las
disposiciones previstas en la ley para quienes infringen sus mandatos.

Sin embargo, el articulo 139, inciso 1 de nuestro ordenamiento
constitucional consagra la naturaleza excepcional de la jurisdiccién ar-
bitral, lo que determina que, en el actual contexto, el justiciable tenga
la facultad de recurrir ante el érgano jurisdiccional del Estado para de-
mandar justicia, pero también ante una jurisdiccién privada. (STC n.°

06167-2005-HC/TC).

En tal sentido, el arbitraje se proyecta como una via excepcional de
solucién de conflictos, que si bien no reemplaza ni sustituye al Poder
Judicial, coadyuva con su labor jurisdiccional en la solucién pacifica de
las controversias.

Cabe dejar sentado que el arbitraje es la via para la solucién de
conflictos patrimoniales de libre disposicién, por lo que no puede ser
utilizado para discutir la proteccién de derechos fundamentales ni otros
derechos cuya discusion estd reservada de manera exclusiva a los érga-
nos jurisdiccionales del Estado. Al respecto, el Tribunal Constitucional
senalé que:

Tratindose de materias de caricter disponible, los drbitros se
encuentran facultados para conocer y resolver las controversias
cuya resolucion les ha sido encomendada, y para rechazar ilegi-
timas interferencias que pudieran darse.’ (Resaltado agregado).

Sin embargo, el hecho de que la discusién en el arbitraje verse sobre
temas patrimoniales esencialmente, y que sea una via a la que las partes
acuden voluntariamente, no implica que se encuentre exenta de control
por parte de los érganos jurisdiccionales (control ex post), puesto que

3 Sentencia n.° 01567-2006-AA/TC.
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también en dicho proceso se deben respetar las garantias del debido
proceso, puesto que, como todo proceso, se encuentra regido por las
garantias y principios constitucionales.

6. MARCO NORMATIVO

La justicia privada busca la solucién de conflictos bajo un trato directo,
privilegidndose la autonomia privada, claro estd, siempre que las mate-
rias a discutir puedan ser sometidas a disposicién de sus titulares. Es asi
que tal dmbito no puede estar exento de regulacién, razén por la cual
el arbitraje tiene reconocimiento constitucional desde la Constitucién
Politica de 1979, reconociéndola como una jurisdiccién excepcional de
solucién de conflictos privados de materias especificas (articulo 233,
inciso 1), habiendo sido recogida también en los articulos 139, inciso 1),
62 y 63 de la Constitucién Politica del Estado de 1993. Se observa asi
que el articulo 139, inciso 1) de la referida carta constitucional establece
el principio de unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional, esta-
bleciendo que sélo puede existir excepcionalmente la jurisdiccién arbi-
tral y militar. Bajo esa premisa, la regla general expresa que corresponde
al Poder Judicial la solucién de conflictos juridicos, vetdindose cualquier
intervencién de otro érgano que sea distinto al mencionado. Por ello se
indica que «(...) se ha reservado el término «jurisdiccién» para designar
la atribucién que ejercen los 6rganos estatales encargados de impartir
justicia y aplicar las disposiciones previstas en la ley para quien infrin-
gen sus mandatos».* Sin embargo, dicha regla también ha admitido ex-
cepciones, tales como la jurisdiccién arbitral y militar.

Tal reconocimiento constitucional ha traido como consecuencia 16-
gica su desarrollo legislativo, el que ha sido progresivo a partir de la Ley
n.° 26572, Ley General de Arbitraje, publicada el ano 1996, teniendo

actualmente la nueva Ley de Arbitraje regulada por el Decreto Legisla-

4 Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre. Lima: Palestra Editores,

2010, p. 26.
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tivo n.° 1071, publicada el 28 de junio de 2008, vigente a partir del 1 de
septiembre de 2008, que derogé a la anterior. Este actual texto trata de
complementar algunas falencias de la anterior normatividad, tratando
de hacerla mds completa. Tal legislacién moderna toma como base el

modelo de UNCITRAL.

El nuevo marco normativo tuvo como factor preponderante para su
elaboracién la practica mds continua del arbitraje. Es asi que la prictica
local sumaria en la nueva Ley una serie de innovaciones, permitiéndose
asi mejorar el estdindar UNCITRAL en varios aspectos.’

Es asi que la Exposicién de Motivos Oficial de la Nueva Ley de
Arbitraje se expresa que:

En este orden de ideas, los cambios que se proponen en la nueva
ley estdn dirigidos a aumentar la competitividad del Pertd como
sede de arbitrajes, de manera que pueda ser elegido en la regién
como lugar adecuado para arbitrar en razén a la existencia de un
marco legal seguro y predecible, ajustado a estdndares interna-
cionales. [...] Se espera también, de otro lado, que estas nuevas
reglas de juego consoliden y afiancen una cultura arbitral en los
operadores del sistema, abogados, drbitros, instituciones arbi-
trales y jueces, por cuanto una sincronizacién adecuada de estos
operadores garantiza un desarrollo éptimo de la institucidn.

Es por ende que se sefala que «(...) la nueva norma tiene principal-
mente dos objetivos. En primer lugar, mantener los éxitos alcanzados
en el arbitraje doméstico y, en segundo lugar, extender dichos éxitos
al arbitraje internacional posicionando al Per como sede de dichos

arbitrajes».®

> http://peruarbitraje.org/pdf/ COMENTARIOS A LA LEY PERUANA DE AR-

BITRAJE TOMO I IPA.pdf.
http://peruarbitraje.org/pdff COMENTARIOS A 1A LEY PERUANA DE AR-
BITRAJE TOMO 1 IPA.pdf.

6
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7. IMPUGNACION DE LAUDOS ARBITRALES

Si bien las partes recurren ante un tercero de manera voluntaria para
una solucién pacifica, respecto de un tema privado sobre derechos dis-
ponibles, puede darse el caso de que existan cuestionamientos respecto
a la decisi6n arribada, plasmada en un laudo arbitral. Es asi que surge la
denominada impugnacién de laudos arbitrales, como mecanismo para
cuestionar las posibles irregularidades o vicios que contengan la deci-
sién emitida en dmbito arbitral.

Tenemos asi que en la Ley n.° 26572, se regulé los recursos de
apelacién y anulacién de laudo arbitral, mientras que en el Decreto
Legislativo n.° 1071, se denomina recurso de anulacién.

En el articulo 62 del Decreto Legislativo n.° 1071, se establece que
el recurso de anulacién procede:

1. Contra el laudo sélo podrd interponerse recurso de anula-
cién. Este recurso constituye la tnica via de impugnacién
del laudo y tiene por objeto la revisién de su validez por las
causales taxativamente establecidas en el articulo 63.

2. El recurso se resuelve declarando la validez o la nulidad del
laudo. Estd prohibido bajo responsabilidad, pronunciarse
sobre el fondo de la controversia o sobre el contenido de la
decisién o calificar los criterios, motivaciones o interpreta-
ciones expuestas por el tribunal arbitral.

En tal sentido, tenemos que la legislacién actual establece el recurso
de anulacién como vnica via de impugnacion del laudo, que tiene como
fundamento la incurrencia en alguna irregularidad o vicio en el proceso
arbitral.

Entonces, se advierte que existe una via judicial que permite que las
partes que participan en un laudo arbitral puedan cuestionar judicial-
mente las actuaciones y decisiones emitidas en dicho proceso, claro estd,
verificando en qué causal se encuadra la afectacién.
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Debemos tener en cuenta que las causales taxativamente sefialadas
en la ley tienen como érgano competente para dilucidar el conflicto
al Poder Judicial, debiendo tener presente que éste es la primera linea
de defensa de los derechos fundamentales, teniendo plena competencia
para resolver tales pretensiones.

Tenemos asi que, si bien la jurisdiccién arbitral tiene reconocimien-
to constitucional, por lo que dicha instancia tiene plena competencia
para resolver las controversias sometidas al fuero arbitral, sobre materias
de cardcter disponible, asi como la ley o los tratados o acuerdos interna-
cionales lo autoricen, con independencia de la intervencién jurisdiccio-
nal, ello no implica que posteriormente se cuestione la actuacién arbitral
ante el ente judicial, encuadrindola en alguna de las causales estableci-
das en la ley. Es decir, existe un control judicial en el que se analizard la
validez del laudo arbitral emitido segiin la causal denunciada.

Asimismo, tenemos que el afectado también puede recurrir a los
jueces constitucionales cuestionando la validez de la decisién arbitral,
correspondiéndole a éstos la verificacion de tal denuncia. Aqui nos esta-
mos refiriendo al denominado proceso de amparo arbitral.

Se evidencia asi que la impugnacién de los laudos arbitrales proce-
de, tanto ante el Poder Judicial como ante el Tribunal Constitucional,
siendo necesario, entonces, establecer en qué supuestos es competente
uno u otro. Aqui es menester establecer si el recurso de anulacién cons-
tituye una via previa o una via igualmente satisfactoria para la defensa
de los intereses de las partes. El presente articulo pretende dar una res-
puesta a dicha interrogante.

8. (PROCEDE EL PROCESO DE AMPARO CONTRA LAUDOS ARBITRALES?

El arbitraje concebido como el proceso al que las partes acuden volun-
tariamente respecto de derechos disponibles, tiene como finalidad la
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solucién especifica de un conflicto determinado, encontrdndose la de-
cisién en exclusiva competencia del érgano arbitral, quien se encuentra
facultado para el dictado de reglas complementarias para la adecuada
conduccién y desarrollo del referido proceso. Por el principio de la Kom-
petez-Kompetenz se busca la no interferencia por parte de otros 6rganos
en materia de su competencia. Respecto a ello, el Tribunal Constitucio-
nal ha senalado que:

[...] Tribunal considera y reitera la proteccién de la jurisdiccién
arbitral, en el dmbito de sus competencias, por el principio de
“no interferencia” referido en el inciso 2) del articulo consti-
tucional antes citado, que prevé que ninguna autoridad puede
avocarse a causas pendientes ante el érgano jurisdiccional, ni
interferir en el ejercicio de sus funciones. Los tribunales arbi-
trales, por consiguiente, dentro del dmbito de su competencia,
se encuentran facultados para desestimar cualquier intervencién
y/o injerencia de terceros —incluidas las autoridades adminis-
trativas y/o judiciales— destinada a avocarse a materias someti-
das a arbitraje, en mérito a la existencia de un acuerdo arbitral y
la decisién voluntaria de las partes.”

No obstante ello, el arbitraje como parte esencial del orden piiblico
constitucional’ se encuentra vinculado al respeto de la supremacia nor-
mativa de la Constitucién; es decir, por el hecho de que las materias
sometidas al arbitraje no versen respecto de derechos indisponibles, no
implica que en dicho dmbito se afecten los derechos fundamentales de
las partes. Esto significa que los drbitros también se encuentran vincula-
dos en su funcién jurisdiccional por el respeto y defensa de los derechos
fundamentales de las partes involucradas en dicha esfera.

En esta linea el Tribunal Constitucional expresé:

[...] la naturaleza de jurisdiccién independiente del arbitraje,
no significa que establezca el ejercicio de sus atribuciones con

7 http://tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/06167-2005-HC.html.
8  STC n.c 06167-2005-PHC/TC.
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inobservancia de los principios constitucionales que informan la
actividad de todo 6rgano que administra justicia, tales como el
de independencia e imparcialidad de la funcién jurisdiccional,
asi como los principios y derechos de la funcién jurisdiccional.
En particular, en tanto jurisdiccién, no se encuentra exceptuada
de observar directamente todas aquellas garantias que compo-
nen el derecho al debido proceso.’

Es asi que no se puede mds, claro estd, que exigir el respeto por los
derechos involucrados en dicho proceso. De advertirse una situacién
contraria a la expuesta, es decir, actos vulneratorios en el proceso ar-
bitral, las partes pueden vélidamente acudir ante los érganos jurisdic-
cionales en busca de tutela y proteccién de sus derechos. La pregunta
aqui serfa cudl es la via a la que pueden y deben recurrir las partes para
cuestionar las irregularidades y afectaciones surgidas en el proceso ar-
bitral. Algunos expresan que todo cuestionamiento realizado respecto
de un laudo arbitral debe de hacerse bajo el mecanismo adoptado por la
Ley de Arbitraje, esto es, el recurso de anulacién. Por otro lado, la juris-
prudencia constitucional ha sido muy fluctuante respecto a qué via es la
idénea y cudndo es competente el Tribunal Constitucional. Es asi que
respecto a esto encontramos que el Tribunal Constitucional tuvo diver-
sas posturas sobre el control constitucional de la jurisdiccién arbitral. Es
asi que en la STC n.2 00189-1999-AA/TC, el Tribunal Constitucional
resolvié la causa de la Pesquera Rodga S.A. Lima contra los integrantes
de un tribunal arbitral y el Centro de Arbitraje y Conciliacién Comer-

cial (CEARCO PERU), sefialindose en dicha oportunidad que:

[...] es un hecho incontrovertible que la posibilidad de cuestio-
narse por via del proceso constitucional un laudo arbitral, esto
es, una resolucién expedida por un tribunal arbitral, no puede
considerarse una opcién equivocada ni menos inconstitucional,
habida cuenta de que si bajo determinadas circunstancias pro-
cede el proceso constitucional contra resoluciones provenientes
tanto de la jurisdiccién ordinaria como contra resoluciones de la
jurisdiccién militar, como este mismo Colegiado lo ha podido

7 STC n.° 06167-2005-PHC/TC. Fundamento juridico n.® 9.
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determinar en la ratio decidend;i de anteriores pronunciamientos,
no existe razén alguna (tampoco y mucho menos legal, ya que se
trata de derechos constitucionales) que impida el uso del proce-
so constitucional frente a la jurisdiccién arbitral, quedando por
precisar, en todo caso, cudles son las circunstancias o los casos
bajo los cuales procede o se habilita semejante cuestionamiento.

Que, en materia de procesos constitucionales, contra resoluciones
de la jurisdiccién comin e incluso de la jurisdiccién militar, existe un
criterio desde hace mucho tiempo, que ha sido reafirmado en reiteradas
oportunidades y que tiene su punto de partida en el texto original del
inciso 2) del articulo 6 de la Ley n.° 23506, que a la letra dispone: «No
proceden las acciones de garantfa... contra resolucién judicial emanada de
procedimiento regular» (texto que, por cierto, ha sido modificado —en
realidad complementado— por la Ley n.° 27053, pero que no resulta
pertinente invocarse en esta oportunidad, por haber sido expedida di-
cha norma con posterioridad al inicio del presente proceso). Bajo dicho
contexto, ‘procedimiento regular’ —ya lo ha dicho este Tribunal— es
aquél en el que se respetan los derechos procesales de rango constitucio-
nal y que, como se sabe, son el debido proceso (en sus diversas variantes)
y la tutela judicial efectiva. Por el contrario, es ‘procedimiento irregular’
aquél en el que la jurisdiccién o sus autoridades distorsionan en alguna
forma o, simplemente, vulneran el contenido esencial de dichos atribu-
tos, legitimando por ende su cuestionamiento constitucional. De mane-
ra que frente al primer caso y por referencia explicita a los laudos de la
jurisdiccién arbitral, no serd viable articular una garantia constitucional
tratindose de laudos derivados de proceso o procedimiento regular. En
el segundo caso, en cambio, si serd pertinente el uso de las garantias
constitucionales al tratarse de laudos emitidos tras procesos o procedi-
mientos arbitrales manifiestamente irregulares».

Tal decisién afirmé que el proceso constitucional de amparo admi-
tia los cuestionamientos a un laudo arbitral —claro estd, partiendo de
la premisa del control de las resoluciones judiciales, exigiendo la regu-
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laridad de éstas—, empezando el desarrollo del denominado amparo
arbitral.

Posteriormente, el mismo ente, a raiz del caso Cantuarias Salaverry,'°
expresd que:

[...] control constitucional jurisdiccional no queda excluido,
sino que se desenvuelve a posteriori cuando se vulnera el derecho
a la tutela procesal efectiva o se advierte un incumplimiento, por
parte de los propios drbitros, de la aplicacién de la jurispruden-
cia constitucional o los precedentes de observancia obligatoria,
los mismos que los vinculan en atencién a los articulos V1 i fine
y VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional,
respectivamente.

[...] El control judicial, conforme a la ley, debe ser ejercido ex
post, es decir, a posteriori, mediante los recursos de apelacién y
anulacién del laudo previstos en la Ley General de Arbitraje. Por
su parte, el control constitucional deberd ser canalizado confor-
me a las reglas establecidas en el Cédigo Procesal Constitucio-
nal; vale decir que, tratindose de materias de su competencia, de
conformidad con el articulo 5, numeral 4 del precitado cédigo,
no proceden los procesos constitucionales cuando no se hayan
agotado las vias previas. En ese sentido, si lo que se cuestiona es
un laudo arbitral que verse sobre derechos de carcter disponi-
ble, de manera previa a la interposicién de un proceso constitucio-
nal, el presunto agraviado deberd haber agotado los recursos que
la Ley General de Arbitraje prevé para impugnar dicho laudo.

Tenemos, entonces, de dicha decisién que el Tribunal consideré en
dicha decisién el control constitucional por parte de laudo arbitral, pero
considerando también que el recurso de apelacién y anulacién (denomi-
nado asi en la Ley n.° 26572) y/o recurso de anulacién (Decreto Legisla-
tivo n.° 1071) constituian la via previa a la que las partes debian acudir.
Es decir, el control constitucional se encontraba supeditado a verificar si
las partes habfan agotado la via previa establecida en la ley contra el lau-

10 STC n.° 06167-2005-PHC/TC.
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do arbitral. Es asi que no se negé la posibilidad del control constitucio-
nal del laudo arbitral, pero se establecié que la acusacién tenia que estar
directamente referida a la afectacién de derechos constitucionales y a la
transgresion de la doctrina jurisprudencial vinculante o a los preceden-
tes vinculantes, estableciendo para el supuesto de derechos disponibles
la necesidad de agotar la via previa.

Tal concepcién se reafirmé y amplié en la STC n.0 04972-2006-
PA/TC, estableciéndose también la exigencia de agotar la via previa,
claro estd, siempre y cuando, sean pertinentes. No obstante ello, tam-
bién otorgé la posibilidad del amparo directo contra el laudo arbitral
estableciendo determinados supuestos.

Finalmente, recientemente el Tribunal Constitucional ha emitido
la decisién en el caso de la Sociedad Minera de Responsabilidad Ltda.
Maria Julia," estableciéndola como precedente vinculante, esto es, de
obligatorio cumplimiento por parte de todos los 6rganos del Estado. En
dicha decisién el Tribunal modificé la anterior concepcién que se tenia
respecto del amparo arbitral, estableciendo las reglas de su procedencia:

El recurso de anulacién previsto en el Decreto Legislativo n.°
1071, que norma el arbitraje y, por razones de temporalidad, los
recursos de apelacién y anulacién para aquellos procesos sujetos
a la Ley General de Arbitraje (Ley n.° 26572) constituyen vias
procedimentales especificas, igualmente satisfactorias para la protec-
cion de derechos constitucionales, que determinan la improceden-
cia del amparo de conformidad con el articulo 5, inciso 2), del
Cédigo Procesal Constitucional, salvo las excepciones estableci-
das en la presente sentencia.

De conformidad con el inciso b) del articulo 63 del Decreto
Legislativo n.° 1071, no procede el amparo para la proteccién
de derechos constitucionales aun cuando éstos constituyan par-
te del debido proceso o de la tutela procesal efectiva. La misma

1" STC n.° 00142-2011-PA/TC.
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regla rige para los casos en que sea de aplicacién la antigua Ley

General de Arbitraje, Ley n.© 26572.

Es improcedente el amparo para cuestionar la falta de conve-
nio arbitral. En tales casos, la via idénea que corresponde es
el recurso de anulacién, de conformidad con el inciso a) del
articulo 63 del Decreto Legislativo n.° 1071; o el recurso de
apelacién y anulacién si correspondiera la aplicacién del inciso
1 del articulo 65 e inciso 1 del articulo 73 de la Ley n.© 26572,
respectivamente.

Cuando a pesar de haberse aceptado voluntariamente la juris-
diccién arbitral, las materias sobre las que ha de decidirse tienen
que ver con derechos fundamentales de cardcter indisponible o
que no se encuentran sujetas a posibilidad de negociacién algu-
na, procederd el recurso de anulacién (Decreto Legislativo que
norma el arbitraje, articulo 63 [incisos “¢” y “t”]) o los recursos
de apelacién y anulacién (Ley General de Arbitraje, respectiva-
mente, articulos 65 [inciso 1] y 73 [inciso 7]), siendo improce-
dente el amparo alegdndose el mencionado motivo (articulo 5,
inciso 2 del Cédigo Procesal Constitucional).

La interposicién del amparo que desconozca las reglas de proce-
dencia establecidas en esta sentencia no suspende ni interrum-
pe los plazos previstos para demandar en proceso ordinario el
cuestionamiento del laudo arbitral via recurso de anulacién y/o
apelacién segtin corresponda.

Contra lo resuelto por el Poder Judicial en materia de impug-
nacién de laudos arbitrales sélo podrd interponerse proceso de
amparo contra resoluciones judiciales, conforme a las reglas del
articulo 4 del Cédigo Procesal Constitucional y su desarrollo
jurisprudencial.?

Con esta decisidn, el recurso de anulacién (Decreto Legislativo n.°
1071), y/o recursos de apelacién y anulacién (Ley n.° 26572) ya no cons-
tituyen mds vias previas, sino vias procedimentales especificas, igual-

12 STC n.c 00142-2011-PA/TC. Fundamento juridico n.* 20.
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mente satisfactorias para la proteccién de derechos constitucionales,
impidiendo el control constitucional directo contra el laudo arbitral.

No obstante ello en dicha decisién también se establecié en qué
supuesto procedia el proceso de amparo arbitral, enumerando los su-
puestos de manera puntual:

No podrd declararse la improcedencia del amparo arbitral por
aplicacién del articulo 5, inciso 2) del Cédigo Procesal Consti-
tucional, en los siguientes supuestos:

a) Cuando se invoca la vulneracién directa o frontal de los pre-
cedentes vinculantes establecidos por el Tribunal Constitu-
cional.

b) Cuando en el laudo arbitral se ha ejercido control difuso
sobre una norma declarada constitucional por el Tribunal
Constitucional o el Poder Judicial, segtin corresponda, invo-
cdndose la contravencién al articulo VI del Titulo Prelimi-
nar del Cédigo Procesal Constitucional.

¢) Cuando el amparo sea interpuesto por un tercero que no
forma parte del convenio arbitral y se sustente en la afecta-
cién 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.

Se advierte asi que en la decisién materia de comentario si bien
permite el amparo arbitral, lo hizo de manera cerrada y explicita, no
permitiendo la amplitud de la procedencia del amparo arbitral como en
los casos anteriormente mencionados.

En tal sentido tenemos que actualmente procede el proceso de am-
paro contra el laudo arbitral solo por las causales referidas, debiendo
acudir a la via de la anulacién de laudo de darse otro tipo de cuestiona-
miento puesto que constituye —segun dicho precedente— la via igual-
mente satisfactoria, imposibilitando asi el control constitucional directo
respecto del laudo.
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Respecto a ello, debo manifestar que si bien el legislador ha esta-
blecido taxativamente las causales sobre las que procede el recurso de
anulacién de laudo, también debemos tener presente que la realidad
muchas veces supera a la norma, razén por la que podrd darse el caso en
el que existan denuncias contra el laudo arbitral que no puedan encon-
trarse ni en las causales establecidas por el legislador ni en los supuestos
establecidos por el Tribunal Constitucional; en dicho caso, la pregunta
serfa ;a donde recurrird el presunto afectado? Considero que es legitima
y necesaria la intervencién del Tribunal Constitucional, a efectos de que
se analice la posible afectacién de los derechos constitucionales de las
partes.

Por ende, el concebir el recurso de anulacién como la via idénea
igualmente satisfactoria para la proteccién del derecho invocado, en al-
gunos casos, constituird un atentado contra los derechos fundamentales
de las partes que intervienen en el proceso arbitral. Y digo esto porque
el propio Tribunal Constitucional ha establecido que un Estado Cons-
titucional no puede concebirse poderes omnimodos ni zonas exentas
de control. Es asi que en la STC n.2 0007-2007-A1/TC, haciendo refe-
rencia a la sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de noviembre de

2005 (Expediente n.” 05854-2005-AA), expresé que:

De acuerdo con los articulos 201 de la Constitucién y 1 de la
LOTC, este Tribunal, en su calidad de supremo intérprete de
la Constitucién, segtin ha quedado dicho en el fundamento n.°
35, supra, establece que toda interpretacién de los articulos 142
y 181 de la Constitucién que realice un poder publico en el
sentido de considerar que una resolucién del JNE que afecta
derechos fundamentales, se encuentra exenta de control consti-
tucional a través del proceso constitucional de amparo, es una
interpretacic’)n inconstitucional. Consecuentemente, cada vez
que el JNE emita una resolucién que vulnere los derechos fun-
damentales, la demanda de amparo planteada en su contra resul-
tard plenamente procedente.
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En aplicacién del articulo VII del Titulo Preliminar del CP
Const., este criterio normativo constituye precedente vinculante
para todos los Poderes Publicos.

Todo juez y tribunal de la Reptiblica —sea que realice funciones
estrictamente jurisdiccionales o materialmente jurisdicciona-
les— se encuentra vinculado por este criterio, bajo responsabi-
lidad (articulo VI del Titulo Preliminar del CPConst. y Primera
Disposicién Final de la LOTC).

Siendo asi, cuando nos encontramos frente a vulneraciones flagran-
tes de derechos fundamentales —independientemente del tipo de pro-
ceso— que no encuadren ni las causales establecidas en la Ley General
de Arbitraje, ni en los supuestos establecidos en el precedente vinculante
referido, le corresponderd al Tribunal Constitucional, a través del pro-
ceso constitucional de amparo, resolver la denuncia respecto de la afec-
tacién del derecho fundamental.

No obstante lo expuesto, tampoco debemos olvidar que la primera
linea de defensa de los derechos fundamentales es el Poder Judicial, te-
niendo los jueces de la nacién el deber de velar por la vigencia efectiva
de los derechos fundamentales, debiendo desenvolver todos sus esfuer-
zos con dicha finalidad.

En tal sentido, podemos afirmar que el recurso de anulacién se
constituird en la via igualmente satisfactoria para la proteccién del de-
recho invocado como vulnerado, siempre y cuando tal via sea eficaz e
idénea, puesto que en el supuesto contrario el afectado podra recurrir al
proceso de amparo arbitral, al margen de que la denuncia de afectaciéon
no encuadre en los 3 supuestos establecidos en citado precedente vincu-
lante emitido por el Tribunal Constitucional.
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9. (CONCLUSIONES

Después de lo expresado, considero que podemos concluir afirmando
que:

i) El proceso constitucional de amparo tiene como principal obje-
tivo la defensa y el mantenimiento de la vigencia efectiva de los
derechos fundamentales, teniendo para ello la funcién de contro-
lar los actos desplegados, tanto por el Estado como por los parti-
culares. En tal sentido, al considerar que no existen zonas exentas
de control constitucional, el proceso constitucional de amparo se
constituird en el mecanismo procesal idéneo al que pueden recu-
rrir los que consideren afectados sus derechos fundamentales. No
obstante ello, no podemos considerar al proceso constitucional de
amparo como Unica via de defensa y proteccién de los derechos
fundamentales, puesto que en la primera linea de defensa de los
referidos derechos se encuentra el Poder Judicial, teniendo los jue-
ces de la nacién bajo sus hombros la responsabilidad de tutelar y
defender los derechos fundamentales, razén por la que considero
que de existir un mecanismo idéneo eficaz ante el Poder Judicial
se deberd recurrir a él, ya que contrario sensu, se estaria deslegiti-
mando la facultad que constitucionalmente se le ha otorgado a
dicho 6rgano.

ii) El arbitraje es una via excepcional de solucién de conflictos relacio-
nados con materias de libre disposicién, facultando a los particu-
lares para que se sustraigan de la jurisdiccién estatal. Es asi que si
bien es una via reconocida constitucionalmente como auténoma e
independiente, el sometimiento a ella no implica renuncia a ningin
derecho fundamental que contrarie el orden publico, razén por la
que los drbitros también se encontraran vinculados al respeto y de-
fensa de los derechos fundamentales de las partes que se sometan a
su jurisdiccion.
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iii)
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Es pertinente expresar que, de darse algiin cuestionamiento contra
el laudo arbitral que se encuentre establecido en la ley como una
causal de anulacién, el afectado debera recurrir al Poder Judicial a
efectos de que éstos, en legitimo uso de su potestad jurisdiccional
y defensores de los derechos fundamentales, resuelvan la denuncia
conforme a la Constitucién y a la ley. De darse algtin supuesto que
no se encuentre en la ley como causal de anulacién, el afectado podrd
recurrir al proceso constitucional de amparo, asi no sea un supues-
to establecido en el precedente vinculante n.° 00142-2011-PA/TC,
correspondiéndole al juez constitucional su intervencién en plena
defensa de los derechos fundamentales. En tal sentido, el proceso
de amparo arbitral serd procedente en cualquier supuesto que no se
encuentre en la ley como causal de anulacién, independientemente
de los supuestos establecidos en el precedente vinculante, aseguran-
do de esta manera la proteccién eficaz y una tutela jurisdiccional
efectiva que garantice la vigencia de los derechos fundamentales.
En conclusién, considero que el recurso de anulacién constituird la
via eficaz igualmente satisfactoria para la proteccién del derecho in-
vocado, siempre que el supuesto invocado se encuentre establecido
como causal de impugnacién del laudo arbitral en la ley, debiendo
analizarse también la eficacia e idoneidad de dicho recurso. De no
encuadrar la denuncia realizada por el afectado en las causales refe-
ridas, éste podra legitimamente recurrir a la via constitucional del
proceso de amparo, independientemente de los supuestos senalados

en el precedente vinculante (STC n.2 00142-2011-PA/TC).
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1. INTRODUCCION

Uno de los temas que ha suscitado un interesante debate doctrinario, en
los tltimos afos, ha sido el relativo a la procedencia del amparo arbitral,
debate que —de alguna manera— fue solucionado con el primer prece-
dente de observancia obligatoria que el Tribunal Constitucional emitié
sobre este tema en el Expediente n.° 6167-2005-PHC/TC, ya que en él
se establecié claramente que debe protegerse la jurisdiccion arbitral en
virtud del principio de no interferencia.

En efecto, en dicha oportunidad, el Tribunal Constitucional su-
bray6 que los tribunales arbitrales —dentro del dmbito de su compe-
tencia— se encuentran facultados para desestimar cualquier interven-

*  Abogada en ejercicio titulada en la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Profe-

sora de Obligaciones en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Caté-
lica del Perti, de Arbitrajes Especiales en la Universidad de Lima y de Contratos Ti-
picos en la Universidad Cientifica del Sur. Con estudios en la Maestria de Derecho
de la Competencia y Propiedad Industrial de dicha Casa de Estudios. Miembro del
Area de Arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre y Secretaria Arbitral en procesos
Ad-Hoc.
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cién y/o injerencia de terceros, incluidas autoridades administrativas y/o
judiciales, destinadas a abocarse a materias sometidas a arbitraje, en
mérito a la existencia de un acuerdo arbitral y la decisién voluntaria de
las partes.!

Sin embargo, sostenemos que el problema de la indebida interven-
cién de la jurisdiccién ordinaria en los procesos arbitrales se solucioné
«de alguna manera», porque el propio Tribunal Constitucional no s6lo
establecié excepciones a la regla de que los recursos de anulacién y/o
apelacion eran la via previa para acudir al amparo,?® sino que —en al-
gunos casos— contravino su propio precedente, retrocediendo todo lo
avanzado en la lucha por la autonomia del arbitraje y por la no interfe-
rencia de los tribunales ordinarios en el andlisis de cuestiones de fondo.

Y es que atin recordamos casos como el de CODISA, el de CRASA
y el de IVESUR, en donde el Tribunal Constitucional:

() Admitié6 demandas de amparo, sin que se haya agotado la via
previa (recurso de anulacién) y sin que se presentara alguna de
las excepciones contempladas en la Sentencia recaida en el Ex-

pedienten n.* 4195-2006-PS/TA;

(ii) Se pronuncié sobre los alcances de cldusulas contractuales (es
decir, analizaba temas de fondo que no eran —en modo algu-
no— de competencia del referido Colegiado);

(iii) Cuestiond la interpretacién realizada por los drbitros respecto
de normas legales, a pesar de que de tales interpretaciones no se
desprendia un agravio manifiesto a la tutela procesal o al debi-

dos y

Ello a consecuencia del mal uso de procesos judiciales y, en especial, de procesos de
amparo, para suspender o alterar el normal funcionamiento del Tribunal Arbitral.
2 Ver la sentencia recaida en el Expediente n.® 4195-2006-PA/TC, en donde se pre-
cisé supuestos adicionales para la procedencia de amparo en contra de laudos arbi-
trales.
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(iv) Se olvidé que la valoracién y calificacién de los hechos someti-
dos a arbitraje, son de exclusiva competencia de los drbitros.

Ante dicha situacién, fueron muchas las voces que se alzaron en re-
chazo a la labor que venia realizando el Tribunal Constitucional, dado
que se debilitaba al arbitraje y se generaba inseguridad. Por ello, se invo-
c6 al Colegiado para que volviera —lo mds rdpido posible— a la linea
trazada en sentencias como las recaidas en los Expedientes n.o 6167-
2005-PHC/TC, n° 1567-2006-PA/TC y n* 04195-2006-AA/TC, en

resguardo del debido proceso y del respeto que el arbitraje se merece.

De esta manera, el Tribunal Constitucional ha aprobado un nuevo
precedente de observancia obligatoria contenido en el Expediente n.°
0142-2011-AA/TC, a través del cual el Colegiado establece nuevas re-
glas para la procedencia e improcedencia del amparo arbitral.

2. EL MODELO DE CONTROL CONSTITUCIONAL DEL ARBITRAJE ESTA-
BLECIDO EN EL PRECEDENTE

En primer lugar, en este nuevo precedente, el Tribunal Constitucional
resena brevemente cémo ha evolucionado el control constitucional so-
bre el arbitraje desde la primera vez que este tema se sometié a su discu-
sién en 1999, resaltando los alcances de la jurisdiccién arbitral, teniendo
en cuenta su especial naturaleza.

Luego, el Tribunal Constitucional sefiala —correctamente— que
«en tanto es posible que mediante el recurso de anulacién de laudo re-
sulte procedente revertir los efectos del pronunciamiento arbitral en los
casos en los que éste involucre la afectacién de derechos constituciona-
les, su naturaleza no es la de una via previa, es decir la de una instancia
anterior al proceso constitucional, sino mds bien, la de una via proce-
dimental igualmente satisfactoria, en los términos a los que se refiere
el articulo 5 del inciso 2) del Cédigo Procesal Constitucional. En tales
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circunstancias, quien acuda al recurso de anulacién de laudo debe saber
que lo que la instancia judicial decida ha de ser lo definitivo, sin que sea
posible @ posteriori acudir al proceso constitucional de amparo, ya que
en este supuesto es de aplicacién el inciso 3 del articulo 5 (...)».

Como se puede apreciar, el Tribunal Constitucional entiende —tal
y como estd establecido en la Décimo Segunda Disposicién Comple-
mentaria del Decreto Legislativo n.° 1071 que regula el arbitraje— que
el recurso de anulaciéon 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.

De esta manera, advertimos un cambio positivo, si tomamos en
cuenta que el fundamento n.° 14 del antiguo precedente establecia que
«si lo que se cuestiona es un laudo arbitral que verse sobre derecho de
cardcter disponible, de manera previa a la interposicién de un proceso
constitucional, el presunto agraviado deberd haber agotado los recur-
sos que la Ley General de Arbitraje prevé para impugnar dicho laudo»,
entendiendo como via previa al recurso de anulacién y/o apelacién. En
otras palabras, con el precedente contenido en el Expediente n.* 6167-
2005-PHC/TC, el control constitucional —via amparo— se daba ex
post a que la parte agraviada haya agotado las referidas vias previas.?

Con el nuevo precedente, el Tribunal Constitucional deja clara-
mente establecido que el recurso de anulacién no es una via previa al
amparo, sino una via especifica e idénea para proteger cualquier dere-

cho.

> Recordemos que, incluso, en el expediente n.° 4195-2006-PA/TC, el Tribunal
Constitucional precisé algunos supuestos sobre procedencia de amparos en contra
de laudos, siendo uno de ellos el que «aun habiendo culminado el proceso arbitral,

el amparo serd improcedente cuando no se agote la via previa, de ser pertinente la
interposicién de los recursos de apelacién o anulacién». (El subrayado es nuestro).
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Por ello, en el fundamento n.° 20 de la sentencia recaida en el Ex-
pediente n.° 0142-2011-AA/TC, el Colegiado establece las siguientes

reglas:

a)

b)

o)

e)

El recurso de anulacién (y de apelacién para aquellos procesos
sujetos a la derogada Ley n.° 26572) constituyen vias procedi-
mentales especificas, igualmente satisfactorias para la proteccién
de derechos constitucionales, que determinan la improcedencia
del amparo, salvo las excepciones establecidas en la propia sen-
tencia.

No procede el amparo para la proteccién de derechos constitu-
cionales aun cuando éstos constituyan parte del debido proceso
o de la tutela procesal efectiva.

No procede el amparo para cuestionar la falta de convenio arbi-
tral.

No procede el amparo cuando las materias sobre las que ha de
decidirse tienen que ver con derechos fundamentales de cardcter
indisponible o que no se encuentran sujetas a posibilidad de ne-
gociacion alguna.

Si se interpone demanda de amparo, desconociendo las referidas
reglas, no se suspende ni interrumpe los plazos para interponer
los recursos de anulacién y/o apelacién segiin corresponda.

Contra lo resuelto por el Poder Judicial en materia de impug-
nacién de laudos arbitrales sélo podrd interponerse proceso de
amparo contra resoluciones judiciales, conforme a las reglas del
articulo 4 del Cédigo Procesal Constitucional y su desarrollo
jurisprudencial.

Sin embargo, como resulta evidente, esta tltima regla implica —en

los hechos— que el amparo si serd un control ex post a los mecanismos

de impugnacién recogidos en el Decreto Legislativo n.* 1071.
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En efecto, esta tltima regla permitiria que aquella parte renuente al
cumplimiento del laudo y que acudié a la «via especifica e idénea del re-
curso de anulacién», pueda acudir al proceso de amparo. Obviamente,
el amparo no lo interpondrd en contra del laudo (respetando asi, las re-
glas establecidas en este precedente), pero si lo hard en contra de la reso-
lucién judicial que resuelva en dltima instancia el recurso de anulacién.

En otras palabras, mds de lo mismo. Es decir, en los hechos, segui-
ran siendo tres las etapas para resolver una controversia: la arbitral, la
judicial (via recurso de anulacién) y la constitucional (via el amparo en
contra de la resolucién judicial).4

Por su parte, el fundamento n.° 21 del precedente bajo comentario,
también se establecen tres reglas de procedencia de un amparo arbitral;
a saber:

a) Cuando se invoca la vulneracién directa o frontal de los prece-
dentes 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 Constitu-
cional o el Poder Judicial, segin corresponda, invocindose la
contravencién al articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Constitucional;’ y

Tal vez, seria conveniente que el Tribunal Constitucional contemple la posibilidad
de establecer una excepcién al articulo 4 del Cédigo Procesal Constitucional o,
en todo caso, el Colegiado deberia especificar que el amparo en contra de la reso-
lucidn judicial que resolvié en dltima instancia el recurso de anulacién, puede ser
objeto de un proceso de amparo, siempre y cuando lo resuelto en dicho proceso
de amparo no afecte —de modo alguno— al laudo que fue objeto del recurso de
anulacién.

«Articulo VI.- Control Difuso e Interpretacion Constitucional

Cuando exista incompatibilidad entre una norma constitucional y otra de infe-
rior jerarquia, el juez debe preferir la primera, siempre que ello sea relevante para
resolver la controversia y no sea posible obtener una interpretacién conforme a la
Constitucién.
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¢) Cuando el amparo sea interpuesto por un tercero que no forma
parte del convenio arbitral y se sustente en la afectacién 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 Le-
gislativo n.2 1071.°

A nuestro entender, los supuestos de procedencia del amparo arbi-
tral contemplados en los citados literales a) y b), también podrian ser
resueltos por el juez que conoce el recurso de anulacién (via especifica e
igualmente satisfactoria).

En efecto, ya sea que un tribunal arbitral ha vulnerado precedentes
vinculantes del propio Tribunal Constitucional o que ha ejercido inco-
rrectamente el control difuso, estaremos ante la vulneracién de derechos
que bien podrian estar considerados en el literal b) del articulo 63 del
Decreto Legislativo n.” 1071. No entendemos por qué si el propio Tri-
bunal Constitucional ha sefialado que «no procede el amparo para la
proteccién de derechos constitucionales aun cuando éstos constituyan
parte del debido proceso o de la tutela procesal efectivar, si procederia
ir al amparo arbitral en esos dos casos. Lo ideal, a nuestro entender, es
que también para estos casos, la via correcta sea el recurso de anulacién.

Por otro lado, el precedente establece que para esos dos casos serd
necesario que «quien se considere afectado haya previamente formu-

Los Jueces no pueden dejar de aplicar una norma cuya constitucionalidad haya sido
confirmada en un proceso de inconstitucionalidad o en un proceso de accién popu-
lar.

(..

«Articulo 14.- Extensidn del convenio arbitral.

El convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo consentimiento de someterse a arbi-
traje, segtin la buena fe, se determina por su participacién activa y de manera determi-
nante en la negociacién, celebracién, ejecucién o terminacién del contrato que com-
prende el convenio arbitral o al que el convenio esté relacionado. Se extiende también
a quienes pretendan derivar derechos o beneficios del contrato, segin sus términos».
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lado un reclamo expreso ante el tribunal arbitral y que éste haya sido
desestimado, constituyendo tal reclamo y su respuesta, expresa o im-
plicita, el agotamiento de la via previa para la procedencia del ampa-
ro».

Aqui cabe preguntarnos cudl seria el mecanismo, a través del cual se
podria efectuar el reclamo expreso ante el Tribunal Arbitral, si —como
sabemos— contra el laudo (en donde se habria vulnerado algtn prece-
dente vinculante del Tribunal Constitucional o en donde se habria ejer-
cido incorrectamente el control difuso) sélo cabe interponer, ante el tri-
bunal arbitral, los recursos contemplados por el articulo 58 del Decreto
Legislativo n.° 1071, a saber: interpretacidn, rectificacién, integracién y
exclusion.

La solicitud de rectificaciéon en absoluto puede implicar una modi-
ficacién al contenido de la decisién del tribunal arbitral, sino que debe
dirigirse meramente a la correccién de errores materiales en el laudo que
requirieran ser corregidos. Como bien sefala Segoviano Astaburuaga,’
es clara la razén de ser de la posibilidad de rectificar errores del laudo.
Careceria de sentido que ante un mero error material, la regulacién del
arbitraje presentara un sistema rigido, imposibilitador de toda correc-
cién, pues, en ocasiones, ello conduciria a que el arbitraje careciera de
toda eficacia.

Por su parte, la interpretacién tiene por objeto solicitar al tribunal
arbitral que aclare aquellos extremos de la parte resolutiva del laudo
que resulten obscuros o que resulten dudosos, o aquellos eslabones de
la cadena de razonamiento del drbitro que por ser obscuros o dudosos,
tengan un impacto determinante en lo resolutivo o decisorio del laudo,
vale decir, en aquello que se declara u ordena hacer o dejar de hacer a las
partes en el arbitraje. Queda claro, entonces, que mediante el recurso de

7 SEGOVIANO ASTABURUAGA, Marfa Luisa. «Correccién, aclaracién y complemento del

laudo». En Comentarios pricticos a la Ley de Arbitraje. Valladolid: Editorial Lex Nova,
2004, p. 640.
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interpretacién no se podra solicitar la alteracion del contenido o funda-
mentos de la decisién del Tribunal Arbitral.

A diferencia de las anteriores, la integracién busca salvar la posible
deficiencia del laudo respecto de la omisién de alguno de los puntos
sometidos a decisién del tribunal arbitral. En tal sentido, la integracién
del laudo tampoco debe implicar la modificacién de decisiones ya adop-
tadas por el tribunal arbitral respecto de los puntos que fueron materia
de controversia y que fueron resueltos oportunamente en el laudo, ni la
incorporacién de nuevos puntos controvertidos que no fueron materia
del proceso arbitral.

Finalmente, cualquiera de las partes puede solicitar la exclusién del
laudo de algin extremo que hubiera sido objeto de pronunciamiento,
sin que estuviera sometido a conocimiento y decisién del tribunal arbi-
tral o que no sea susceptible de arbitraje.

Dentro de tal orden de ideas, resulta evidente que los recursos con-
templados por el referido articulo 58 no tendrian por finalidad atender
un reclamo relativo a la vulneracién de algtin precedente vinculante
del Tribunal Constitucional o relativo a una incorrecta aplicacién de
control difuso.

En tal sentido, el Tribunal Constitucional debera aclarar si el «re-
clamo expreso ante el tribunal arbitral» serd ejercido a través de otro
mecanismo no contemplado en el Decreto Legislativo n.° 1071 o si pre-
tende dar mayores alcances a alguno de los ya regulados.

Por otro lado, a nuestro entender, el supuesto de procedencia del
amparo arbitral contemplado en el literal ¢) del fundamento n.° 21,
resulta totalmente acertado. Es decir, estamos de acuerdo en que el am-
paro si proceda cuando quien lo interpone es un tercero que no forma
parte del convenio arbitral.
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Como sabemos, la doctrina precisa que la expresién «alcance
del acuerdo arbitral» puede recibir dos significados: alcance rationae
materiae del pacto arbitral y alcance rationae personae del mismo. El
primer alcance hace referencia a aquellas materias o controversias
que se encuentran cubiertas por la voluntad de las partes, tal y como
ella ha sido expresada en el pacto arbitral; mientras que el segundo
alcance hace referencia a las partes que estarian obligadas por el
pacto arbitral.

En tal sentido, un tercero —al no ser parte del convenio arbi-
tral— no participa del arbitraje y tampoco puede interponer recurso
de anulacién alguno en contra del laudo que se emita, en el supuesto
de que dicho laudo afectase de forma directa sus derechos constitu-
cionales.

En efecto, recordemos que el articulo 63 del Decreto Legislativo n.”
1071 parte de la premisa de que el recurso de anulacién es procedente
s6lo si la causal invocada fue objeto de reclamo expreso en su momento
ante el tribunal arbitral y el mismo fue desestimado.

En tal sentido, en este caso, el recurso de anulacién no seria una via
idénea para el caso del tercero. Por ello, acertadamente, se contempla
que él podra acudir directamente a un amparo en contra de un laudo
arbitral.

Ahora bien, mds alld de que no estemos de acuerdo con los dos
primeros supuestos del fundamento n.° 21 y si con el tercero, el Tribu-
nal Constitucional —acertadamente— precisa que «la sentencia que
declare fundada la demanda de amparo por alguno de los supuestos
indicados en el presente fundamento, puede llegar a declarar la nu-
lidad del laudo o parte de él, ordendndose la emisién de uno nuevo
que reemplace al anterior o a la parte anulada, bajo los criterios o pa-
rametros sefialados en la respectiva sentencia. En ningin caso el juez



¢UN GRAN PASO HACIA LA AUTONOMIA DEL ARBITRAJE? EL NUEVO PRECEDENTE DEL... 285

o el Tribunal Constitucional podra resolver el fondo de la controversia
sometida a arbitraje».?

3. CONCLUSIONES

Con este nuevo precedente, el Tribunal Constitucional da un paso im-
portante en la consolidacién del arbitraje.

En efecto, se ha establecido expresamente que el recurso de anula-
cién no debe ser entendido como una via previa al proceso de amparo
(como se habia establecido en el Expediente n.° 6167-2005-PHC/TC),
sino que se trata de una via especifica e idénea para proteger cualquier
derecho constitucional amenazado o vulnerado en el curso del arbitraje
o en el laudo.

Asimismo, se ha sefialado expresamente que, en ningin caso, el
juez o el Tribunal Constitucional podran resolver el fondo de la contro-
versia sometida a arbitraje, evitando asi que se repitan casos como los
que se presentaron en los dGltimos anos.

Sin embargo, y sin desconocer el enorme mérito e importancia de
este nuevo precedente, consideramos que no se ha terminado de blindar
por completo al arbitraje.

Ello, en tanto la Gltima regla del fundamento n.° 20 implica —en
los hechos— que el amparo siga siendo un control ex post a los mecanis-
mos de impugnacién del laudo y, en tanto los dos primeros supuestos
del fundamento n.° 21, bien podrian ser resueltos a través del recurso de
anulacién, sin necesidad de acudir al amparo arbitral.

No obstante ello, lo reiteramos, este precedente significa un paso
importante en resguardo del debido proceso y del respeto que el arbitra-

$  Ultimo pdrrafo del fundamento n.o 21.
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je se merece, como fuero jurisdiccional contemplado expresamente por
el articulo 139 de nuestra Constitucién Politica, restableciendo —ade-
mds— la confianza que el medio académico y profesional debe tener
con respecto al propio Tribunal Constitucional.

Lima, noviembre del 2012
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1. INTRODUCCION

Existen dos modelos puros de jurisdiccién constitucional, el desarro-
llado por la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos
de América y el europeo continental que introduce tribunales o cortes
constitucionales como organismos auténomos con facultades de control
concentrado.

El primero de ellos, aparece y se desarrolla con cardcter «difuso»,
en el sentido de que no existe un érgano especializado que monopolice

5

Catedritico de Derecho Procesal Constitucional en el Doctorado de la Universidad
de San Martin de Porres, la Academia de la Magistratura y el Centro de Estudios
Constitucionales del Tribunal Constitucional.
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especificamente esta tarea, sino que cada juez' en ejercicio de su propia
jurisdiccidn, con el fin de garantizar la efectiva vigencia de los derechos
fundamentales, deja de aplicar la norma legal que resulte contraria a la
Constitucién sin que la misma pierda por ello su vigencia.

Las cuestiones constitucionales, en el sistema norteamericano,
son vistas en definitiva por la Corte Suprema de los Estados Unidos
de América, de manera incidental, en juicios que versan sobre asuntos
civiles, laborales, tributarios, penales, etc., y s6lo a partir de ellos y si
el Tribunal Supremo lo considera imprescindible, se podrd realizar un
enfoque constitucional.

En el sistema del precedente (stare decisis), tipico de los ordenamien-
tos anglosajones (common law), las cortes inferiores se encuentran vin-
culadas por los pronunciamientos de las instancias superiores, por lo
cual una sentencia de la Corte Suprema termina por tener una suerte de
eficacia general.

En el segundo modelo, por el contrario, se accede al juicio de cons-
titucionalidad en via principal (directa o de accién), mediante una ac-
cién de inconstitucionalidad, cuya pretensién consiste en que se lleve a
cabo un control de tipo abstracto.

Por razones de orden politico vinculadas a la necesidad de garantizar
una efectiva y tajante separacion de poderes, en la experiencia europea
continental se forma la idea de confiar el control de constitucionalidad
a un tribunal ad-hoc, cuya funcién consiste en garantizar la supremacia
de la Constitucién frente a las leyes del parlamento.

' En nuestro medio, como veremos en el presente trabajo, este poder-deber se en-

tiende extendido al Jurado Nacional de Elecciones, a los érganos administrativos
que tengan funcién jurisdiccional, composicién colegiada y alcance nacional y a
los 4rbitros.
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El tipo de control de constitucionalidad propuesto por Kelsen, aun-
que como veremos no fuera el primero, confiaba sélo al Tribunal Cons-
titucional el poder de declarar inconstitucionales las leyes con efecto
general (erga omnes).

Nuestra constitucion recoge uno y otro modelo, ya que a la tra-
dicién de control difuso que predominé en la constitucién histérica
se viene a incorporar, desde la carta de 1979, el control concentrado
de constitucionalidad de las normas con la creacién del Tribunal de
Garantias Constitucionales que se recogiera con diferente integracion,
competencia y denominacién en la Constitucién de 1993.

Se encuentra debatido si nuestro sistema es dual o mixto. El prime-
ro serfa aquél donde los sistemas originarios coexisten sin mezclarse ni
desnaturalizarse, por el contrario, de acuerdo con la segunda tesis los
sistemas combinan algunos de sus elementos originando un producto
autéctono diferente a los sistemas de origen.?

Domingo Garcia Belaunde sostiene la primera tesis, pero mo-
destamente nos permitimos disentir de su autorizada opinién toda
vez que las competencias del Tribunal Constitucional no concuerdan
exactamente con las del modelo europeo ya que no posee, por ejem-
plo, capacidad para autoplantearse la cuestién de constitucionalidad
cuando resuelve procesos de amparo, pudiendo tan sélo recurrir al
ejercicio del control difuso.’ Adicionalmente, el precedente que orien-
ta la actuacion de los 6rganos inferiores en el sistema norteamericano
proviene de la mdxima instancia de ese poder del Estado disefiado por
el articulo tercero de su Constitucién, en cambio, en nuestro dmbito
el precedente constitucional emana del Tribunal Constitucional a te-

Una aproximacién al tema puede encontrarse en Garcia BELAUNDE, Domingo. La
Constitucion y su dindmica. Lima: Palestra Editores, 2003, pp. 21 y ss.
Una interesante mirada al tema surge de lo resuelto en el caso Salazar Yarlenque,

Expediente n.© 03741-2004-AA, fundamento juridico n.* 39.
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nor de lo que dispone el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Constitucional.

2. EL MODELO NORTEAMERICANO O DE CONTROL DIFUSO
2.1. Antecedentes

Se suele ubicar el origen del modelo de control difuso en la sentencia
expedida en el caso Marbury vs. Madison, pero ello no es exacto, ya que
existen antecedentes que desarrollaron los cimientos sobre los que se
apoya dicho pronunciamiento.

Hacia 1610 el Parlamento Britdnico aprueba una norma que confir-
ma la previsién del Estatuto del Real Colegio de Médicos que otorgaba
a esta institucion la facultad de juzgar las infracciones a los deberes pro-
fesionales e imponer multas a los profesionales que faltaran a sus reglas.
Las multas eran destinadas en un cincuenta por ciento a la Corona y el
otro cincuenta por ciento era destinado al propio Colegio.

El doctor Bonham, egresado de Cambridge, fue sancionado con
una multa al amparo de dicha ley por ejercer la profesion sin estar co-
legiado. El galeno incumplié con el pago y la multa fue convertida en
arresto. Ante tal situacién, y aun antes de que se aprobara el Habeas
Corpus Act, que data de 1679, planteé una demanda por prisién injusta.

El Tribunal de Causas Comunes presidido por Edward Coke re-
solvié que no resulta admisible que una institucién sea juez para dictar
sentencia, ministro para hacer convocatorias y parte interesada para re-
cibir la mitad de la multa.

Al respecto, se dej6 sentado que:

[...] aparece en nuestros libros que en muchos casos la ley co-
mun (Common Law) sirve para contrastar las leyes del Parla-
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mento, y a veces las declaran nulas; porque cuando una Ley del
Parlamento va contra el derecho y la razén comunes o repugna o
es imposible de cumplir, el Common Law servird para declararla
invélida.

Estas ideas no tuvieron arraigo en Gran Bretafia, ya que en Lee vs.
Bude & Torrington Junction Ry se establecié que no era atribucién de
los jueces evaluar si una ley era constitucional o no en los siguientes
términos:

Nos sentamos aqui como servidores de la reina y de la legislatu-
ra. ;Debemos actuar como regentes de lo que ha hecho el Parla-
mento con el consentimiento de la Reina, de los Lores y los Co-
munes? Deniego que esa autoridad exista. Los procedimientos
son aqui judiciales no autocriticos, lo que serfan si pudiéramos
hacer las leyes en lugar de administrarlas.

También abonaba en contra de esa teoria el desarrollo de la 16gica
de supremacia del Parlamento que consolidé la idea de que dicho poder
del Estado podia hacerlo todo, salvo convertir a un hombre en mujer o
a una mujer en hombre.

La revolucién de 1688, de la que Locke fue un caluroso apologista,
transformé la monarquia absoluta de los Estuardo en una monarquia
constitucional y parlamentaria, que establecié la supremacia de la Cé-
mara de los Comunes y plasmé su ideologia en el Bi// de derechos que
antecederia a las Declaraciones de fines del siglo X VIII.

Por el contrario, la Revolucién Norteamericana* resulta ser un con-
texto politico ideal para el desarrollo de doctrinas como la que promue-
ve la limitacién del poder, el trdnsito del estado legal al estado consti-

4 En las colonias inglesas de América, recurriendo a la filosoffa de Locke sobre el

derecho natural, se promoveria una gran revolucién cuando los colonos se negaron
a pagar un impuesto establecido por el parlamento inglés, en el que no estaban re-
presentados. Para 1775 la disputa habia llegado a una guerra declarada que acabara
con su independencia y la posterior sancién de la Constitucidn.
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tucional y la revisién judicial de la constitucionalidad de las leyes por el
Poder Judicial.®

La doctrina norteamericana y los constituyentes asumian claramen-
te la supremacia de la Constitucién frente a la ley y también que debian
existir drganos que la garanticen y mecanismos procesales a los que
recurrir en casos de incompatibilidad, pero existian importantes discre-
pancias sobre si otorgar o no este control a los jueces.

Estas diferencias tedricas se apoyaban, ademds, sobre una impor-
tante polémica politica, la que se desarrollaba en aquel tiempo entre
federalistas y antifederalistas. Los primeros eran partidarios del control
difuso, pero sus oponentes, que defendian la primacia de los Estados
frente a la federacién, temian que conferir la «judicial review» a los jue-
ces pudiera debilitar la autonomia de los Estados, en la medida en que
los jueces federales podrian anular normas de los Estados que colisiona-
ran con la Constitucién Federal.

En buena cuenta, el tema del control difuso no fue incluido en la
Constitucién Federal porque los convencionales no lograron ponerse de
acuerdo, pese a que un grupo de convencionales, entre ellos Wilson y
Madison, quiso establecer algo semejante al Consejo de Revisién pre-
visto en el Estado de Nueva York, que tuviera poder de veto en relacién
con la legislacién del Congreso Federal.

Durante el periodo que media entre la revolucién y la aprobacién
de la Constitucién Federal se resolvieron varios casos en los que el Po-
der Judicial declaré la inconstitucionalidad de normas legislativas que

Corresponde advertir que en la Constitucién de Pennsylvania de 1776 podemos
encontrar una forma de control constitucional de la norma de estilo francés, ya
que se introdujo un consejo de censores renovables cada siete afios, encargados de
examinar las transgresiones a la Constitucién. Este consejo, que se reuni6 en 1783,
no tuvo mayor éxito ni trascendencia. Instituciones similares se incorporaron en
los textos constitucionales de los Estados de Vermont y Nueva York (Consejo de
Revisién).
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se entendian contrarias a constitucién de los Estados, pero debe tenerse
presente que nos movemos en el dmbito estatal sin trascender al dmbito

federal.

El primer caso al que haremos referencia es Commonwealth® vs.
Caton, resuelto por la Corte de Apelacién de Virginia en 1782, donde
decidié la inconstitucionalidad de una ley local que eliminaba la fa-
cultad del Poder Ejecutivo para conceder indultos, que se encontraba
prevista en la Constitucién del Estado.

Se sostuvo que si el conjunto de la legislatura afectase derechos
por medio de la ley, el Poder Judicial, administrando la justicia ptbli-
ca del pais, harfa frente a los poderes coaligados y apoydndose sobre
la Constitucién, fijaria el limite de su autoridad. La resonancia de
este caso fue grande y convencié sobre la necesidad de que los jueces
fuesen inamovibles, dado que hasta entonces se los elegia por un plazo
de siete afos.

Hacia 1784 el Superior Tribunal de Nueva York en Rutgers vs.
Waddington resolvié que las leyes del Estado no podian ser aplicadas
cuando se encontraren en conflicto con la Constitucién local o los tra-
tados.

En Trevett vs. Weeden, dictado por la Corte Suprema de Rhode
Island en 1786, y partiendo de la idea disefiada por Locke de que el
derecho natural constituye un limite para la actividad del Poder Legisla-
tivo, se dejé de aplicar una ley local que no preveia el juicio por jurados
en los casos criminales, considerando que por esa razén, era contraria a
la Constitucién del Estado.

¢ Con esta voz se pretendfa enfatizar que en Estados como Kentucky, Massachusetts,

Pensilvania o Virginia, el gobierno se basa en el consentimiento comtn del pueblo a
diferencia de aquellos Estados donde el poder se legitima por su antigua condicién
de Colonia Real derivada del Reino de Gran Bretafa.
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Una vez mds, la decisién provocéd una enorme polémica y la Asam-
blea Legislativa, que sometié a juicio politico a los Magistrados sin lo-
grar cesarlos, se negarfa m4s tarde a renovar su mandato.

Pocos dias antes de la Convencién de Filadelfia de 1787, la Corte
Suprema de Carolina del Norte resolvi6 el caso Bayard vs. Singleton,
donde declaré invélida una ley que, contrariando lo dispuesto por la
Constitucion local de 1776, privaba a una persona de su propiedad sin
previo juicio por jurados.

Corresponde tener en cuenta que la clausura de la Convencién de
Filadelfia no cerré el proceso de discusién en los dmbitos politicos y
parlamentarios sobre la facultad de la magistratura para controlar la
constitucionalidad de las leyes.

En la Constitucién no logré plasmarse el mecanismo de control de
constitucionalidad, pero sin perjuicio de ello, se incluy6 en la Seccién
2.2 del articulo VI, que:

Esta Constitucién, y las leyes de los Estados Unidos que se
expidan con arreglo a ella, y todos los tratados celebrados
o que se celebren bajo la autoridad de los Estados Unidos,
serdn la suprema ley del pais y los jueces de cada Estado es-
tardn obligados a observarlos, a pesar de cualquier cosa en
contrario que se encuentre en la Constitucién o las leyes de
cualquier Estado.

Adicionalmente, en la Seccién 2.2 del articulo III se establece que:

El Poder Judicial entenderd en todas las controversias, tanto de
derecho escrito como de equidad, que surjan como consecuen-
cia de esta Constitucién, de las leyes de los Estados Unidos y de
los tratados celebrados o que se celebren bajo su autoridad.

Como se podrd apreciar, se encuentra positivamente consagrado el
principio de supremacia de la Constitucién Federal y el deber los magis-
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trados del Poder Judicial de observarla, de alli a la facultad de dejar de
aplicar las normas que no sean conformes con ella, media sélo un breve
paso que fue dado poco més de una década después.

2.2. Marbury vs. Madison: la plasmacién del modelo a nivel federal

Como habrd podido apreciarse, el tema del control de constitucionali-
dad de las leyes no s6lo que no era una novedad, sino que tenia prece-
dentes y habia sido objeto de debate en la Convencién de Filadelfia.

Adicionalmente y para comprender mejor las motivaciones y alcan-
ce de la decisién que recayera en Marbury vs. Madison, resultard ilustra-
tivo poner de relieve el contexto politico dentro del que se expidid.

George Washington fue el primer presidente de los Estados Unidos
de América y su mandato abarcé el periodo 1789 a 1797. Fue sucedido
en el cargo por otro miembro del partido federalista, John Adams, cuyo
mandato concluirfa en 1801.

Su gesti6n no fue, evidentemente, muy exitosa, ya que tras las elec-
ciones de aquel afio resulté elegido como nuevo Presidente Thomas Je-
fferson por el Partido Republicano que, ademds, obtuvo una amplia
mayoria parlamentaria.

Antes de transferir el poder, el presidente Adams, decidié fortalecer
la posicién de su partido que, como ya dijimos, qued6 en minoria en el
Congreso. A tal fin, decidié crear nuevos cargos judiciales en los cuales

colocar a sus partidarios.”

El Presidente en ejercicio propuso, ademds, la reeleccién al primer
presidente de la Corte Suprema, John Jay, pero ante su negativa designé
como «Chief Justice» a un funcionario que habia sido Secretario de Es-
tado de los Estados Unidos de América durante su gestién, John Mar-

7 Como podrd apreciarse, los afios pasan, pero las mafas quedan.
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shall, quien serfa el llamado a resolver uno de los casos mds polémicos
de la historia.®

El Congreso saliente, de mayoria federalista, aprobd, ademds, dos
leyes de dltimo momento: una, el 13 de febrero de 1801, ampliando el
nimero de Juzgados de Circuito, y la segunda, el 27 del mismo mes
autorizando el nombramiento de los jueces necesarios para cubrirlos (42
cargos para el Distrito de Columbia).

El 2 de marzo fueron designados todos ellos y al dia siguiente (el
tltimo del periodo de Adams) el Senado proveyé los acuerdos. Adams
firmé los nombramientos de los nuevos magistrados y el Secretario de
Estado sell6 las 6rdenes sin que llegaran a entregarse todos los nombra-
mientos a los interesados.

En los Estados Unidos de América se denomina a estas gestiones de
Gltimo minuto como «Midnight appointments», lo que dio lugar a que se
bautizara a estos magistrados como los «Midnight judges».

Entre los nombramientos que no llegaron a entregarse, se encuen-
tran los de William Marbury, Dennis Ramsay, Robert Townsend Hooe
y William Harper.

Cuando el nuevo Presidente (Thomas Jefferson) asume el cargo, or-
dena a su Secretario de Estado, James Madison,” que detenga la entrega
de las designaciones realizadas por Adams.

8 Si por inaplicar la ley en casos como Trevetr vs. Weeden o Commonwealth vs. Caton

los magistrados temieron por su integridad, podrd imaginarse la presién que tenfa
la Corte Suprema en este caso rodeado del especial contexto politico resefiado.
Autor de E! Federalista conjuntamente con Alexander Hamilton y John Jay, tuvo
un papel sumamente relevante en la redaccién de la Constitucién de los Estados
Unidos, serfa el cuarto presidente de los Estados Unidos de América sucediendo a
Jefferson en 1809, ejerceria el cargo hasta 1817. Se le reprocha haber escapado de la
residencia presidencial antes que su esposa frente al avance de las tropas britdnicas
que ocuparon la ciudad de Washington e incendiaron la Casa Blanca.
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Contra esta decisién, Marbury y otros, invocando la Seccién 13.2
de la Judiciary Act (Ley de la Administracién de Justicia), solicitan
a la Corte Suprema que le dirija al Secretario de Estado un «Wrir of
mandamus»'® Dicho funcionario anuncia que el Poder Ejecutivo no
acatard una resolucién que haga lugar a la demanda.

Cabe anotar que la Seccién 2.2 del articulo III dispone que:

En todos los casos relativos a embajadores, otros ministros pu-
blicos y consules, asi como en aquéllos en que sea parte un Esta-
do, el Tribunal Supremo poseerd jurisdiccién en Unica instancia.
En todos los demds casos que antes se mencionaron el Tribunal
Supremo conocerd en apelacién.

El conflicto entre normas estd claro, por un lado la Constitucién fija
la competencia originaria de la Corte Suprema con una enumeracion
taxativa de casos, y por el otro, la ley incorpora un supuesto no previsto
en la norma fundamental.

Por otra parte, debe mencionarse que la situacién que enfrentaba
la Corte Suprema era sumamente delicada, pues si se hacfa lugar a la
demanda se lesionaria la imagen de la Corte Suprema; en primer lugar,
por la intervencién del Presidente de la Corte en las designaciones; en
segundo término, porque resultaban ser sus companeros de partido; y
en tercer término, por el pésimo precedente que sentaria la inejecucién
de sus resoluciones.

Si por el contrario, se rechazaba la demanda, también se mellaba
el prestigio de la Corte Suprema, pues se procedia contra la justicia, ya

10" El mandamus es la orden que dirige un tribunal superior a cualquier funcionario,
entidad publica o tribunal subordinado para que realice o se abstenga de realizar al-
glin acto especifico respecto del que existe una obligacién legal de hacer o no hacer.
Este mandamiento opera de un modo semejante a como lo hace la sentencia expe-
dida en un proceso de cumplimiento seguido de acuerdo con el inciso 6 del articulo
200 de nuestra Constitucién y los articulos 66 y siguientes del Cédigo Procesal
Constitucional.
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que el Presidente Adams elevé al Senado las designaciones. El Senado
consintié en ellas; las resoluciones emitidas, en consecuencia, fueron fir-
madas por el presidente y, finalmente, el Secretario de Estado (el propio
Marshall) estamp6 en tales designaciones el sello de los Estados Unidos
de América.

Ahora estamos en condiciones de analizar el contenido de la sen-
tencia expedida en este caso. La Corte Suprema analizard la cuestién en
cuatro pasos:

a. Se preguntard si el solicitante tiene derecho al nombramiento
que demanda.

b. Si lo tiene, y ese derecho ha sido violado, se preguntard si pro-
veen las leyes del pais un remedio a esa violacién.

c. Silas leyes proveen un remedio, se preguntard si éste consiste en
emitir una orden de cumplimiento (writ of mandamus) al Secre-
tario de Estado.

d. Sien ello consiste, se preguntard si corresponde a la Corte Supre-
ma que la expida.

Comienza analizando el sistema de designacién de los jueces para
llegar a la conclusién de que en el presente caso se habfan reunido todos
los requisitos. Nadie sabe mejor que el propio Juez Marshall que en este
caso concreto, el Presidente de la Republica habia estampado su firmay
el Secretario de Estado el sello de los Estados Unidos de América.

En este punto, la Corte Suprema entiende que «La retencién de
su nombramiento es, por lo tanto, un acto que la Corte considera no
respaldado por la ley, y por ellos violatorio de legitimos derechos adqui-
ridos».
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En segundo término, se fija un punto de partida importante al afir-
mar que la esencia misma de la libertad civil consiste en el derecho de
todo individuo, a reclamar la proteccién de las leyes cuando ha debido
padecer la violacién de un derecho.

El Estado s6lo podrd merecer el rétulo de democratico, en la medi-
da de que garantice el efectivo respeto de los derechos de los ciudada-
nos, estableciendo procedimientos judiciales efectivos.

Se introduce en este punto una interesante discusion sobre las cues-
tiones politicas no judiciables, ya que se admite que pueden existir de-
cisiones de la administracién que se encuentren exentas de revisién por
parte de los érganos del Poder Judicial. Sin embargo, la entrega de una
designacién escrita, por su propia naturaleza, no constituye un acto po-
litico reservado al Poder Ejecutivo que se encuentre allende al control
jurisdiccional.

Cuando la ley establece una obligacién de cuyo cumplimiento de-
pende la vigencia de derechos individuales, parece igualmente claro que
todo aquél que se considere perjudicado por el incumplimiento de tal
clase de obligaciones, tiene derecho a recurrir a la autoridad judicial
para obtener una reparacién.

No resulta trascendente la jerarquia del autor de la lesién del de-
recho ya que «Si uno de los titulares de los departamentos de Estado
comete un acto ilegal ampardndose en su cargo, dando lugar a un recla-
mo de un ciudadano afectado, no puede sostenerse que su cargo, por si
solo, lo exima de ser juzgado por el procedimiento ordinario y obligado
a obedecer el juicio de la ley».

En el caso concreto, se llega a la conclusién de que el demandante
tiene derecho a obtener su nombramiento y la negativa a entregdrselo,
constituye una clara violacién de ese derecho frente a la cual las leyes
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de su pais, brindan un remedio sin que quepa calificarlo como un acto
politico exceptuado de control.

Hasta aqui tenemos que el demandante tiene derecho a obtener el
nombramiento que reclama, y que la naturaleza del Estado democritico
supone la existencia de mecanismos procesales adecuados para hacer
efectivo el respeto de ese derecho.

A continuacién, la Corte Suprema examinard si el remedio intenta-
do (la solicitud de que se emita un writ of mandamus) resulta el adecua-
do para requerir al Secretario de Estado que cumpla con la entrega del
nombramiento.

No es por el cargo que tenga el funcionario, sino por la naturale-
za de aquello que se le ordene hacer, que se juzgard la pertinencia del
mandamiento. Al respecto, se sostuvo que «... cuando la conducta
del funcionario es encomendada por la ley —de modo tal que su
cumplimiento o incumplimiento afecte los derechos absolutos de
los individuos— la cual no se encuentra bajo la direccién del presi-
dente y no puede presumirse que éste la haya prohibido, como por
ejemplo, registrar un nombramiento o un titulo de propiedad que
ha cumplido todas las formalidades de la ley, o entregar una copia
de tales registros; en esos casos, no se advierte sobre qué bases los
tribunales de la nacién podrdn estar menos obligados a dictar sen-
tencia que si se tratara de funciones atribuidas a otro individuo que
no fuese ministro.

Siendo el writ of mandamus la medida adecuada para garantizar el
derecho del demandante, sélo falta resolver si es la propia Corte Supre-
ma el érgano judicial competente para expedirlo.

Como ya se refiriera, la Constitucién deposita la totalidad del Poder
Judicial de los Estados Unidos de América en una Corte Suprema, y en
tantos tribunales inferiores como el Congreso establezca en la ley orgd-
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nica respectiva, y éstos conoceran de todas las controversias que se sus-
citen. Al distribuir este poder, la Constitucién estableci6 expresamente
cudles eran las materias de competencia originaria de la Corte Suprema,
dejando clara la idea de que la enumeracion es taxativa al establecer que
en todos los demds casos su jurisdiccién serd apelada.

En el caso se establecié que «No puede presumirse que cldusula al-
guna de la Constitucién esté pensada para no tener efecto, por lo tanto,
la interpretacién contraria es inadmisible, salvo que el texto expreso
de la Constitucién asi lo manifieste. Cuando un instrumento legal or-
ganiza las bases fundamentales de un sistema judicial dividiéndolo en
una Corte Suprema y en tantas inferiores como el Congreso decida,
enumerando sus poderes y distribuyéndolos mediante la delimitacién
de los casos en los que la Corte Suprema ejercerd jurisdiccién originaria
y aquéllos en que la ejercerd por via de apelacidn, el sentido evidente
de las palabras parece ser que en una clase de casos la competencia serd
originaria y no en los demds. Si cualquier otra interpretacién convirtiera
en inoperante dicha cldusula, tendriamos alli una razén adicional para
rechazarla y para adherir al sentido obvio de las palabras. Luego, para
que esta Corte esté en condiciones de emitir una orden de ejecucién
como la que se pide, debe demostrarse que se trata de un caso de com-
petencia por apelacién».

La Corte Suprema desarrolla el principio de supremacia de la Cons-
titucién al decir que «Hay sélo dos alternativas demasiado claras para
ser discutidas: o la Constitucién controla cualquier ley contraria a aqué-
lla, o la Legislatura puede alterar la Constitucién mediante una ley or-
dinaria. Entre tales alternativas no hay términos medios: o la Constitu-
cién es la ley suprema, inalterable por medios ordinarios; o se encuentra
al mismo nivel que las leyes y de tal modo, como cualquiera de ellas,
puede reformarse o dejarse sin efecto siempre que al Congtreso le plazca.
Si es cierta la primera alternativa, entonces una ley contraria a la Cons-
titucién no es ley; si en cambio es verdadera la segunda, entonces las
constituciones escritas son absurdos intentos del pueblo para limitar un
poder ilimitable por naturaleza».
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Como consecuencia natural de lo expuesto y resultando la previsién
legal que le confiere competencia originaria a la Corte Suprema, en este
caso contraria a la Constitucién, en la medida de que no se encuentra
expresamente prevista en la enumeracién taxativa la norma, no puede
ser aplicada y, en consecuencia, se declara improcedente la demanda.

La sentencia resuelve de un modo creativo una cuestién que, como
se ha visto, es sumamente delicada y lo hace dando materialmente la
razén al demandante, pero sin emitir el mandamiento solicitado por
resultar tal materia de competencia de los juzgados inferiores.

3. EL MODELO EUROPEO CONTINENTAL
3.1. Antecedentes

La edad media fue una etapa traumdtica para el continente europeo,
ya que se sucedieron desérdenes y enfrentamientos armados por causas
politicas y religiosas. La solucién propuesta por autores como Hobbes'
o Bodin'* fue concentrar la totalidad del poder en un tnico pufio que
con poder absoluto e ilimitado restableciera la paz.

A partir de estos puntos de vista se desarrolla toda una doctrina
sobre el origen divino del poder de los reyes que justificard el ejercicio
del poder de los monarcas europeos como Luis XIV, que tal vez sea el
paradigma de este tipo de autoridad.

Al respecto se ha sostenido que «...hemos intentado exponer la ins-
titucién natural de la autoridad real y liberarla de la sujecién a la arbi-
traria eleccién del pueblo. Es necesario también examinar si las leyes
humanas tienen superioridad sobre los principes, porque aquéllos que

""" Hosges, Thomas. Leviatin o la Materia, Forma y Poder de una Repiiblica Eclesidstica

y Civil. México, D.E.: Fondo de Cultura Econémica, 1987.
12 BopiN, Jean. Los Seis Libros de la Repiiblica. Madrid: Aguilar, 1973.
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mantienen que la adquisicién de la jurisdiccién real procede del pueblo
someten su ejercicio a las leyes positivas. Pero, también en esto yerran,
porque como el poder real procede de la ley de Dios, no hay ley inferior
que lo limite»."”?

El perfeccionamiento de la cartografia, la navegacién y, en gene-
ral, el desarrollo del comercio favorecieron la irrupcién de la burguesia
como un nuevo actor social que contaba con importantes recursos eco-
némicos, pero ningun poder politico.

Este fenémeno conjugado con las ideas de la ilustracién tendrd
como natural consecuencia la aparicién de doctrinas que postulan la
separacién de las funciones de los érganos del Estado como medio de
limitacién del poder.'

La revolucién francesa permitird plasmar en la préctica estas ideas
irrumpiendo la constitucién como mecanismo idéneo para concretar
la limitacién del poder. En este contexto, la Asamblea Nacional, que se
adjudicé facultades constituyentes en virtud de su origen representativo
de la voluntad popular, aparece como el primer poder del Estado y su
obra, la ley, como la mdxima expresién de la soberania.

Carré de Malberg explica la supremacia de la Asamblea Nacional
al sostener que el sistema representativo que la Constitucién ha eri-
gido partiendo del principio de soberania nacional, se sustancia, en
definitiva, en un sistema de soberania parlamentaria. El parlamento
era doblemente soberano: en primer lugar, frente a todas las autorida-
des, en la medida en que derivaba su poder de la voluntad general; y

13 FILMER, Robert. Patriarca. Instituto de Estudios Politicos. Madrid, 1966.

" Don Carlos de Secondat, Barén de la Brede y de Montesquieu, desarrollarfa y
perfeccionaria las tesis planteadas en el segundo ensayo sobre el gobierno civil que
publicara John Locke hacia fines del siglo XVII. Del Espiritu de las Leyes, en gene-
ral, y su libro XI, en particular, que fue publicado hacia 1743, son objeto de estudio
y comentario hasta la fecha.
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lo era también frente a la ciudadania imposibilitada de gobernar por

si misma.”

Siendo asi las cosas y teniendo en cuenta la profunda identificaciéon
de la judicatura con la Monarquia absoluta, podrd comprenderse ficil-
mente por qué el control de constitucionalidad de las normas comenzé
siendo llevado a cabo por el propio legislador.

La ley aparece exaltada como expresién de la voluntad general re-
presentativa expuesta en Sieyes y en el ordenamiento francés se incor-
poraron normas como la que prescribia que «Los tribunales no podrin
tomar directa o indirectamente parte alguna en el ejercicio del poder
legislativo, ni impedir ni suspender la ejecucién de los decretos del cuer-
po legislativo».

En la Europa continental que parte de la soberania del Parlamento
la idea de que un juez (que era la «<boca que pronuncia las palabras de
la Ley») revise la constitucionalidad de las mismas resultaba imposible
de concebir y se propone la incorporacién de un «/urie Constitutionaire»
con la misién especial de juzgar las demandas de violacién de la Consti-
tucién que sean planteadas contra las decisiones de la legislatura.

Estaba claro que uno de los poderes del Estado no podia dejar vé-
lidamente sin efecto lo realizado por otro dentro de su dmbito de com-
petencia.

Se le atribuye a Kelsen y a la Constitucién Austriaca de 1920 la
creacién del modelo de control concentrado, pero, sin embargo, existen
numerosas experiencias previas sobre las que se apoyard.

La Constitucién Suiza de 1848 suprime la soberania de los Can-
tones estableciendo un sistema de confederacién donde cada uno de

5 CaRrre DE MALBERG, Raymond. Teoria general del Estado. México, D.E: Fondo de
Cultura Econdmica, 1948.
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ellos conservaba, desde ya, sus facultades legislativas locales, pero el reto
consistirfa en encontrar un mecanismo que garantice la armonia con la
legislacion y la Constitucién federales.

El control que aqui como en Francia comenzé siendo politico, a
partir de la reforma de 1874 se realizaria por un érgano concentrado,
pero sin capacidad para revisar las normas federales y de un modo con-
creto por lesién de derechos o conflicto de competencia. Es decir, que
estamos ante un control que mds que de constitucionalidad, resulta ser
de federalidad, pero aparece ya entre mediados y fines del siglo XIX
un érgano ajeno a los poderes del Estado con funciones concentradas
de control de constitucionalidad aunque mds no sea de las normas de
alcance cantonal.

En el 4mbito latinoamericano ha predominado el sistema norteame-
ricano, pero, sin embargo, aparece en algunos ordenamientos la posibili-
dad de plantear en abstracto ante la Corte Suprema una forma de accién
popular por inconstitucionalidad de la ley.

La Constitucién venezolana de 1858 establece que corresponde a la
Corte Suprema sentenciar en las causas que se formen contra el Presi-
dente de la Repiblica o contra el Vicepresidente, conocer de las causas
de responsabilidad contra los agentes diplomdticos y consulares, resol-
ver las dudas de los demds tribunales sobre la inteligencia de alguna ley,
pero el inciso 8 del articulo 113 establecerd que constituye también una
atribucién la de:

Declarar la nulidad de los actos legislativos, sancionados por
las legislaturas provinciales, a peticién de cualquier ciudadano,
cuando sean contrarios a la Constitucion.

Esta forma de accién popular tuvo una breve existencia que durard
hasta 1864, fecha en la que se aprobé la Constitucién de los Estados
Unidos de Venezuela del 28 de marzo de aquel ano, cuyo articulo 92
mantuvo la competencia de la Alta Corte Federal, pero la iniciativa co-
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rrespondia ahora a la mayoria de las legislaturas estatales o provinciales
dejando de lado la iniciativa popular.

Hacia el siglo XX, en el 4mbito latinoamericano, la experiencia del
control concentrado reconoce como antecedente la ley de reforma de la
Constitucién chilena, aprobada el 23 de enero de 1970 que modificé la
entonces vigente Constitucién de 1925, quedando constituido el érgano
en 1971.

El articulo 78 b) establece que el Tribunal Constitucional cuenta
con facultades para resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que
se susciten durante la tramitacién de los proyectos de ley y resolver las
cuestiones que se susciten sobre la constitucionalidad de un decreto con
fuerza de ley, entre otras.

3.2. La actualidad del control concentrado

El articulo 140 de la Constitucién austriaca establecia que:

El Tribunal Constitucional conoce de la inconstitucionalidad
de las leyes del Land a instancia del Gobierno Federal, de la
inconstitucionalidad de las leyes federales a instancia de un
gobierno de Land, asi como de oficio en la medida en que una
de estas leyes sea presupuesto de una sentencia del Tribunal
Constitucional.

Este modelo se extenderd rdpidamente en Europa tras la primera
pos guerra, por ejemplo, en la Constitucién de la Reptblica Espanola
aprobada en abril de 1931, se dispuso que el Poder Judicial estaria a
cargo del Tribunal Supremo y de una serie de cortes subordinadas
a éste, adicionalmente, se creé un Tribunal de Garantias Constitu-
cionales con la competencia de resolver, principalmente, la inconsti-
tucionalidad de las leyes, los recursos de amparo y los conflictos de
competencia legislativa.
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El articulo 100 de dicha carta establecia que:

Cuando un tribunal de justicia haya de aplicar una ley que esti-
me contraria a la Constitucién, suspenderd el procedimiento y
se dirigird en consulta al Tribunal de Garantias Constituciona-
les.

El 6rgano de control concentrado se introduce en el articulo 121 en
los siguientes términos:

Se establece, con jurisdiccién en todo el territorio de la Republi-
ca, un Tribunal de Garantias Constitucionales, que tendrd com-
petencia para conocer de:

a) El recurso de inconstitucionalidad de las leyes.

b) El recurso de amparo de garantias individuales, cuando hu-
biere sido ineficaz la reclamacién ante otras autoridades.

c) Los conflictos de competencia legislativa y cuantos otros
surjan entre el Estado y las regiones auténomas y los de éstas
entre si.

d) El examen y aprobacién de los poderes de los compromisa-
rios que juntamente con las Cortes eligen al Presidente de la
Republica.

e) La responsabilidad criminal del jefe del Estado, del Presi-
dente del Consejo y de los Ministros.

f) La responsabilidad criminal del presidente y los magistrados
del Tribunal Supremo y del Fiscal de la Republica.

Este modelo serd recogido por la vigente Constitucién espanola de
1978, cuyo articulo 161 establece que el Tribunal Constitucional tiene
jurisdiccién en todo el territorio espafiol y es competente para conocer:

a) Del recurso de inconstitucionalidad contra leyes y disposi-
ciones normativas con fuerza de ley. La declaracién de in-
constitucionalidad de una norma juridica con rango de ley,
interpretada por la jurisprudencia, afectard a ésta, si bien la
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sentencia o sentencias recaidas no perderdn el valor de cosa

juzgada.

b) Del recurso de amparo por violacién de los derechos y liber-
tades referidos en el articulo 53, 2, de esta Constitucién, en
los casos y formas que la ley establezca.

¢) De los conflictos de competencia entre el Estado y las Co-
munidades Auténomas o de los de éstas entre si.

d) De las demds materias que le atribuyan la Constitucién o las
leyes orgdnicas.

Debe senalarse que el control concentrado no siempre serd llevado
a cabo por un Tribunal Constitucional, sino que existen ordenamien-
tos en los que tal funcién es llevada a cabo por la Corte Suprema,

ya sea que conviva o no con funciones del Poder Judicial de control
difuso.'

El Cédigo General del Proceso de la Republica Oriental del Uru-
guay tiene previsto que si una persona estima que toda o parte de una
ley lesiona «su interés directo, personal y legitimo» puede presentarse
ante la Suprema Corte planteando que se declare su inconstitucionali-
dad. Segtin aclara dicho Cédigo, el planteo «debe formularse por escri-
to», indicdndose «con precision y claridad, cudles son los preceptos que
se consideran inconstitucionales y todas las disposiciones o principios
que se consideran violentados» (articulo 512).

Si es el juez o tribunal ordinario ante quien tramita algtin procedi-
miento judicial quien advierte que alguna ley que se podria aplicar al
caso, es contraria a la Constitucién solicitard, «de oficio» a la Suprema

Corte, que se pronuncie sobre el tema.”

16 Por ejemplo, en la Constitucién de la Republica Federativa del Brasil se prevé un con-

trol judicial difuso que convive con un control concentrado en el Tribunal Supremo.
17 Al respecto, puede verse FLores DaPkEvicius, Rubén. Manual de Derecho Priblico —
Derecho Constitucional. Montevideo: Ed. B de F, 2007.
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4. NUESTRO MODELO DE JURISDICCION CONSTITUCIONAL
4.1. Antecedentes

Hacia 1823, cuando se aprobd la primera carta constitucional peruana,
todavia no se encontraba concluida la guerra de independencia y su ca-
rdcter transitorio queda expresado en el texto mismo de la carta, ya que
el articulo 191 establecia que «Esta Constitucién queda sujeta a la ratifi-
cacién o reforma de un Congreso General compuesto de los Diputados
de todas las provincias actualmente libres, y de todas las que fueren
desocupadas por el enemigo, concluida que sea la guerran.

La Constitucién vitalicia de 1826, que paraddjicamente fue la de
mds corta vigencia de nuestra historia republicana, inspirada en la Cons-
titucién napolednica del afno VIII, contaba con un Senado, entre cuyas
funciones se encontraba la de proteccién de la Constitucién y garantia
de su observancia frente a las infracciones en que pudieran incurrir los
«magistrados, jueces o eclesidsticos».

Las constituciones posteriores de 1828, 1834 y 1839 establecieron
que el Congreso velaba por la observancia de la Constitucién y hacia
efectiva la responsabilidad de los infractores, lo cual supone la introduc-
cién de una suerte de control politico de la Constitucién'® sin que hayan
existido pronunciamientos al respecto hasta donde conocemos.

Serd con la Constitucién de 1856, liberal por excelencia, donde se
incorpore a nuestro ordenamiento el principio de que «Es nula y sin
efecto cualquier ley en cuanto se oponga a la Constitucién» (articulo
10). Sin embargo, esta cldusula no tuvo desarrollo legislativo y su apli-
caci6n jurisprudencial fue muy escasa.

'8 El Consejo de Estado previsto en la primera de esas cartas tiene como una de sus

funciones la de «Velar sobre la observancia de la Constitucién y de las leyes, for-
mando expediente sobre cualquier infraccién para dar cuenta al Congreso».
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Sin perjuicio de lo que acabamos de afirmar y en virtud de su tras-
cendencia corresponde recordar el caso de Luis Pardo, resuelto por la
Corte Suprema hacia 1920 aplicando el control difuso.

A principios de septiembre de 1919 surgié una notable resistencia
contra el régimen de Legufa. La respuesta no se hizo esperar y comen-
zaron a producirse una serie de detenciones que alcanzé a periodistas,
ex Congresistas y ex Ministros, entre ellos fue detenido Luis Pardo Ba-
rreda (hermano del ex Presidente José Pardo).

El 10 de septiembre la esposa de Pardo, con el patrocinio de Ernesto
de la Jara y Ureta, interpuso un hdbeas corpus a su favor ante la Sala
del Crimen de la Corte Superior de Lima. Esta, sin demora, pidi6 a la
Prefectura que le comunique los motivos de la detencién.

En la madrugada siguiente un grupo de detenidos, entre ellos, el be-
neficiario del hdbeas corpus, fueron embarcados en el vapor «Ucayali» y
expulsados del pais. Con una importante cuota de cinismo, la autoridad
requerida informo a la Sala que la persona requerida no se encontraba
detenida, pues se hallaba de viaje en el exterior.

El 16 de septiembre, el érgano jurisdiccional declaré sin objeto
la demanda en mérito al informe sefialado. Pocos dias después, los
medios de comunicacién dieron cuenta de las declaraciones de Luis
Pardo, quien manifestaba que su viaje no era voluntario; su represen-
tante present6 un pedido de nulidad ante dicha Sala.

La Sala, aunque en discordia, declaré sin lugar la nulidad y ante ello
el abogado demandante interpuso apelacién ante la Corte Suprema. En
esta instancia se produjo la primera gran victoria en la causa de los dete-
nidos politicos, ya que dispuso anular la resolucién de la Sala y ordené
pronunciarse sobre el fondo del asunto.

El mismo dia en que se emitié dicha resolucién fue sancionada de
urgencia y con dispensa del trimite en comisiones, la Ley n.c 4007
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denominada «Ley anti juicios», que ordena cortar todos los procesos
judiciales vinculados a los hechos.

Corresponde advertir que la Constituciéon de 1920, de acuerdo con
el articulo 8 de las reformas plebiscitarias, disponia en su articulo 35
que:

Las garantias individuales no podran ser suspendidas por ningu-
na ley ni por ninguna autoridad.

El articulo 36 complementaba al anterior estableciendo que:

El Congreso dictard en casos extraordinarios, en que peligre la
seguridad interior o exterior del Estado, las leyes y resoluciones
especiales que demande su defensa; pero sin que en los juicios
de excepcién a que hubiese lugar se pueda sentenciar a los incul-
pados. Estas leyes y resoluciones no pueden estar en desacuerdo
con el articulo 35.

El 29 de enero de 1920 la Corte declaré sin lugar el hédbeas corpus
solicitado a favor de Luis Pardo, ya que la Ley n.o 4007 «... dada espe-
cialmente para la situacién a que se refiere este expediente, manda cor-
tar de modo absoluto y definitivo todos los juicios iniciados con motivos
de esa situaciony.

A pesar de que las garantias no podian suspenderse, ni siquiera
durante los estados de emergencia, se rechazé la demanda aplicando
la ley, pese a su evidente inconstitucionalidad y, por ello, De la Jara
volvié a remitirse a la Corte Suprema, esta vez mediante un recurso

de nulidad.

El 12 de marzo de 1920 el Fiscal Supremo Guillermo Seoane sos-
tuvo en su dictamen que si la Ley n.2 4007 pudiera mantener suspen-
didas las garantias individuales como interpreté la Sala «... estaria en
flagrante desacuerdo con el articulo 35 que en forma absoluta ampara
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las mencionadas garantias, o sea infringiria abiertamente lo prescrito en
el articulo 36 de la Constitucién».

Finalmente, el 26 de agosto de 1920 la Corte Suprema, con el voto
de los doctores Almenara, Pérez, Valcdrcel, Correa y Veydn y Mordn,
apoyada en el dictamen fiscal, resolvié:

Vistos, de conformidad con el dictamen del Sefior Fiscal cu-
yos fundamentos se reproducen: declararon haber nulidad en el
auto superior de fojas 19 su fecha 29 de enero Gltimo en la parte
que declara sin lugar la solicitud de fojas 16 del doctor Ernesto
de la Jara y Ureta en nombre de don Luis Pardo, a fin de que se
le ampare en el goce de la garantia constitucional de residir en el
territorio de la Republica, reformdndolo declararon fundado el
recurso de HC interpuesto por el mencionado Luis Pardo quien
tiene el derecho de residir en el territorio nacional mientras de
él no sea privado por ejecutoria judicial que tal pena le impone,
declararon no haber nulidad en el ya citado auto recurrido en lo
demds que contiene y los devolvieron.

En el articulo 142 del anteproyecto de la Comisién Villardn elabo-
rado hacia 1931, se plantea la posibilidad de incorporar el control judi-
cial de las leyes al estilo norteamericano, mas no se prevé forma alguna
de control concentrado.

La Constitucién de 1933, la segunda en duracién tras la de 1860 y
contempordnea con la austriaca y la espafiola de la Segunda Republica a
las que hiciéramos referencia supra, mantiene el control politico previsto
en Cartas anteriores, al disponer en el articulo 26 que:

[...] pueden interponerse reclamaciones ante el Congreso por
infracciones a la Constitucién.

Ese sistema de control politico-legislativo de la constitucionalidad
se vio complementado con la incorporacién de la «accién popular»,
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como el recurso judicial a interponer contra decretos y resoluciones del
Poder Ejecutivo que infringfan la Constitucién o la ley (articulo 133).

El control judicial se introduce de un modo explicito a nivel nor-
mativo en el Titulo Preliminar del Cédigo Civil de 1936, cuyo articulo
22 establecia que «... cuando hay incompatibilidad entre una disposi-
cién constitucional y una legal, se prefiere la primera». Queda, entonces,
positivamente establecida la facultad judicial para ejecutar un control
constitucional en el nivel de la inaplicabilidad; pero, sin embargo, los
magistrados carecieron de la audacia para desafiar la «soberanfa» del
legislador y las presiones de los gobiernos de facto.

La linea que se fij6 en el caso Pardo, resefiado supra, no se man-
tendria y regresaria nuestra Corte Suprema a su linea conservadora, ex-
presada en la resolucién del hébeas corpus planteado por Luis Bedoya
Reyes, a favor del ex Presidente José Luis Bustamante y Rivero, quien
pretendia regresar al pais en 1955 tras siete afos fuera del Pert.

Corresponde recordar que en octubre de 1948, el General Odria en-
cabez6 el Golpe de Estado que depuso al doctor Bustamante, Presidente
Constitucional de la Republica, y tras dos anos de gobierno militar se
hizo elegir como presidente. Desde entonces el doctor Bustamante vivia
en el exilio en humildes condiciones, ya que no recibia la pensién a que
legalmente tenia derecho.

Durante los anos de destierro, el doctor Bustamante publicé en
Buenos Aires un libro titulado «Ires anos de lucha por la democracia
en el Pert» y varios manifiestos politicos, razén por la que el gobierno
de Odria consideraba que su regreso a Lima podria crear un clima de
incertidumbre y alterar el orden publico, sobre todo si se tiene en cuenta
que se aproximaban las elecciones presidenciales de 1956.

La tentativa del ex Presidente de regresar al pais se vio frustrada,
pues el Cénsul General del Pert en Ginebra se negaba a estampar la
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visa que, entonces, resultaba necesaria para poder hacerlo,” vulnerando
los articulos 67 y 68 de la Constitucién de 1933, que garantizaban la
libertad de trdnsito y el derecho a no ser expatriado, sino por sentencia
ejecutoriada o por aplicacién de la ley de extranjeria.

Frente a la demanda el Ejecutivo se ratific en su negativa, invocan-
do que se trataba de una medida preventiva necesaria para garantizar
la tranquilidad social y evitar la consumacién de otros delitos, sin men-
cionar que resultaba de aplicacién al caso el articulo 31 del Decreto Ley
n.° 11049 (norma de facto denominada «Ley de Seguridad Interior»),
que establecia que:

[...] queda facultado el Ministerio de Gobierno y Policia para
adoptar las disposiciones preventivas que crea necesarias a fin de
garantizar la tranquilidad politica y social y la organizacién y paz
interna de la Republica; no pudiendo intervenir la autoridad ju-
dicial correspondiente, sino cuando los delincuentes hayan sido
puestos a su disposicién.

El Segundo Tribunal Correccional emitié su resolucién el dia 25
de noviembre de 1955% estableciendo que «... dado el cardcter penal
de la Ley n.o 11049, puede considerarse que el derecho de entrar y salir
del pais, amparado por el articulo 67 de la Constitucién, es susceptible
de una limitacién preventiva, ya que esa ley restringe, mientras dure su
vigencia, los derechos que la garantia constitucional consagra» y agre-
ga que el articulo 68 de la Constitucién no resultaba aplicable porque
el caso no presentaba expatriacién alguna, por altimo, se sostuvo que
el Tribunal no estd «... facultado para derogar leyes vigentes ni para

19" El retorno de los nacionales al pais requeria que el pasaporte sea visado por el con-
sulado, previa consulta con el gobierno central.

La resolucién de un caso tan polémico e importante para los intereses del gobierno,
por una de esas casualidades en las que siempre me he resistido a creer, se expidi6 el
dia del cumpleafios de Odria, quien se enter6 de ella cuando estaba celebrando su
santo. Todo pareceria indicar que ése fue el regalo de los vocales Octavio Santa Ga-
dea Arana y Luis Pagador Blondet (quien intervino por sospechosa licencia médica
del doctor Carlos Borja).

20
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discutir la constitucionalidad de sus disposiciones y tiene la obligacién
ineludible de aplicarlas».*!

Contra la resolucién se interpuso recurso de apelacién, elevindose
el expediente a la Corte Suprema que expediria sentencia el 7 de enero
de 1956, confirmando la sentencia del Tribunal Correccional y, en
consecuencia, declarando improcedente la demanda de hdbeas corpus.

La mdxima instancia del Poder Judicial sostuvo que el articulo 22
del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, en que se pretendié sustentar la
facultad judicial para ejercer el control difuso «... no puede regir sino
en el campo restringido del Derecho Civil, ya que dicho Cédigo no es
un Estatuto Constitucional, sino una ley que norma las relaciones de la
vida civil».

Por otra parte, distorsionando la realidad agrega que «...para que el
Poder Judicial pudiera aplicar la facultad que se le atribuye, serfa nece-
sario que ella emergiera consignada en forma expresa o inequivoca de la
propia Constitucién, formando parte del Derecho Constitucional posi-
tivo como acontece en los contados paises cuyas Cartas Fundamentales
consagran tal prerrogativa.

2 A pesar de las presiones politicas ejercidas por el propio Odria sobre los magistra-

dos, el doctor Domingo Garcia Rada, que fue recibido en Palacio de Gobierno
cuatro dias antes de que se expida la sentencia, es decir, el 21 de noviembre de 1955,
emitié un voto singular sosteniendo que «... para estar sometido a fuero privativo
se requiere proceso, y habiendo declarado el sefior Ministro de Gobierno que el
doctor Bustamante y Rivero no se encuentra procesado, es del caso deducir que, fal-
tando el emplazamiento ante la autoridad respectiva el referido doctor Bustamante
no se encuentra comprendido dentro de los alcances de la ley especial denominada
de seguridad interior.

El sabroso anecdotario de la resolucién comentada puede encontrarse en GaRrcia
Rapa, Domingo. Memorias de un Juez. Lima: Andina, 1978, pp. 171 y ss.

Parte de la informacién fue obtenida en entrevista personal del autor con el doctor

Luis Bedoya Reyes.
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El episodio concluyé a mediados de enero de 1956, fecha en que el
Gobierno de Odria dict6 una ley de amnistia politica, permitiendo el
retorno de todas las personas a quienes se habia prohibido la entrada al
pais incluyendo, entre ellas, al doctor Bustamante que pudo, finalmen-
te, regresar al pais.

Hacia 1963 se aprobé la Ley Orgdnica del Poder Judicial, cuyo arti-
culo octavo reglamenta la facultad de control difuso, superando a nivel
legislativo, al menos, objeciones como las que acabamos de resenar y
estableciendo que la Corte Suprema debia pronunciarse en Gltima ins-
tancia. A pesar de ello, el mecanismo siguié sin aplicarse, ya no por falta
de normas, sino por un positivismo que impidié a los jueces controlar la
constitucionalidad de las leyes a las cuales estaban sometidos.

En estas condiciones llegamos a la Constitucién de 1979 que intro-
duce en nuestro ordenamiento el primer mecanismo de control concen-
trado y abstracto de constitucionalidad de las normas, ademds de cono-
cer sobre las resoluciones denegatorias en procesos de hdbeas corpus y
amparo.

El articulo 298 de dicha Carta establece que:

El Tribunal de Garantia tiene jurisdiccién en todo el territorio
de la Reptiblica. Es competente para:

1.- Declarar, a peticién de parte, la inconstitucionalidad parcial
o total de las leyes, decretos legislativos, normas regionales
de cardcter general y ordenanzas municipales que contravie-
nen la Constitucién por la forma o por el fondo;** y

2.- Conocer en casacion las resoluciones denegatorias de la ac-
cién de hdbeas corpus y la accién de amparo agotada la via
judicial.

22 Corresponde sefialar que previamente, el articulo 87 establece el principio de supre-

macia de la Constitucién y de jerarquia de las leyes.
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Adicionalmente, el articulo 236 prevé expresamente la facultad de
los jueces de efectuar por si mismos y de un modo concreto y difuso, el
control de constitucionalidad de las normas que deban aplicar ineludi-
blemente para resolver un proceso sometido a su jurisdiccion.

Dicha norma estaba planteada en los siguientes términos:

En caso de incompatibilidad entre una norma constitucional y
una legal ordinaria, el juez prefiere la primera. Igualmente, pre-
fiere la norma legal sobre toda otra norma subalterna.

A pesar de que el control de constitucionalidad quedé claramente
establecido, su actuacién fue muy limitada. Por otra parte, los legiti-
mados para promover el control concentrado previstos en el articulo
299 (el Presidente, la Corte Suprema, el Fiscal de la Nacién, Congre-
sistas y cincuenta mil ciudadanos) no fueron muy proclives a la defen-
sa de la constitucionalidad y tampoco el TGC se erigi6 en un celoso
guardidn, ya que ante la inconcurrencia de alguno de los magistrados
(el quérum era 5 y para inconstitucionalidad 6) dejaba de expedir
sentencia sin sentirse comprometido a llevar a cabo una nueva vista
de la causa.

Agregaria que el acceso de la ciudadania era dificultoso, toda vez
que se requerfan 50,000 firmas comprobadas por el JNE, llegdndose a
presentar tan s6lo una iniciativa de esta naturaleza.*

Las mayorias severamente calificadas que se resenaran, rara vez se
alcanzaron, y forzaban a resolver en el sentido de que no habia sentencia
y las inconstitucionalidades presentadas alcanzaron apenas 28 frente a
5229 normas aprobadas en el mismo periodo.

2 Actualmente, el articulo 203, inciso 5 establece como requisito 5,000 firmas o el
1% de los ciudadanos del 4mbito local respectivo. Con la nueva magnitud se ha
presentado, por ejemplo, la iniciativa de restablecer la vigencia de la Constitucién
de 1979 por parte de la ONG Foro Democritico, entre muchas otras.
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La situacién no fue muy diferente en materia de procesos de tutela
de derechos, pues como podrd apreciarse en el cuadro que sigue,?* el
aporte del TGC fue escaso. En primer lugar, se han planteado pocos
casos, lo que podria revelar desconfianza y poca informacién por parte
de la poblacién,” adicionalmente, de ellas el 77% fueron desestimadas
(no casadas).

TRIBUNAL DE GARANTIAS CONSTITUCIONALES
RESOLUCIONES EN MATERIA DE DERECHOS FUNDAMENTALES 1982-1992
Casadas No Casadas | Pronunciamientos | Totales
Amparos | 89 (18,0%) | 37 (76,4%) 27 (5,4%) 493
Hdbeas 08 (9,6%) | 67 (80,7%) 08 (9,6%) 83
Corpus
Totales | 97 (16,8%) | 444 (77,0%) 35 (6,0%) 576

El final de esta experiencia fue abrupto, ya que el 6rgano fue des-
mantelado luego de los hechos acaecidos el 5 de abril de 1992.

4.2. El modelo vigente

Ante la necesidad de retornar a la normalidad constitucional, se con-
voca a un Congreso Constituyente*® (CCD), que elabora una carta a
la que los sectores politicos democriticos en ningtin momento dejaron
de llamar «documento», intentando demostrar su cardcter autoritario e
ilegitimo.

24 Fuente: GUILLEN, Gabriela. Tribunal de Garantias Constitucionales: Informacién

estadistica, en fus et Praxis n.° 17. Lima: Universidad de Lima, 1991.

La escasez de casos no obedece, seguramente, al efectivo respeto de los Derechos
Fundamentales, ya que en el periodo indicado la situacién del Pert en esta materia
era sumamente delicada, principalmente, por la accién de los grupos terroristas y la
intervencién, en algunas ocasiones ilegal, de las Fuerzas Armadas.

En virtud de las dudas que nos suscita su cardcter democrdtico, hemos preferido
suprimir tal caracteristica de la denominacién oficial.

25

26
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Los objetivos que se perseguian con la nueva Constitucién estaban
bien claros y consistian, en resumidas cuentas, en garantizar la econo-
mia de mercado, reducir el tamafio del Congreso previamente disuelto
e introducir la reeleccién presidencial inmediata (vedada por el articulo
205 de la carta anterior).

Como es evidente, la Constitucién de 1993 carece de legitimidad
de origen, pero ello no determina de forma directa e inmediata su inva-
lidez o falta de vigencia.*” El Tribunal Constitucional, en el expediente
n.° 00014-2002-Al se sostiene que, pese a que la Constitucién de 1993
no tuvo hasta el afio 2000 una vocacién de vigencia real, luego de la
destitucién del ingeniero Alberto Fujimori Fujimori como Presidente
de la Reptblica, dicho texto empezé a regir plenamente, tanto en el
dmbito del respeto de los derechos y libertades fundamentales, como en
las relaciones entre los 6rganos de gobierno.

En los anteproyectos del texto constitucional se optaba por un sis-
tema de control difuso y, al menos en principio, no se previé el control
concentrado en un 6rgano constitucional auténomo que serd introduci-
do a ultimo momento, a pesar de que, como vimos, estuvo incluido en
la Constitucién precedente.

El texto del Titulo V sometido a debate, en su articulo 220, que es
el equivalente al actual articulo 201, establecia originalmente que:

La Sala Constitucional de la Corte Suprema es el érgano de con-
trol de la Constitucién. Ejerce el control constitucional o legal
de cualquier resolucién de la administracién piblica que causa
estado. Para iniciar el proceso respectivo se debe agotar la via
administrativa. La ley determina las reglas de competencia.

Como podrd apreciarse, el control concentrado de las normas con
rango de ley, se mantenia, pero encomendado a un érgano del Poder

%" De hecho, a lo largo de nuestra historia, la irregularidad de los procesos de reforma

ha sido una constante.
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Judicial, como sucede en otros ordenamientos latinoamericanos segiin
ya se ha dicho.

El giro se produjo durante el debate en la Comisién de Consti-
tucién, sobre cuyas conclusiones el Congresista Carlos Ferrero (por
entonces en las filas de la Alianza Cambio 90 — Nueva mayoria), sos-
tuvo que:

[...] la permanencia en la Corte Suprema de una Sala que den-
tro del Poder Judicial estuviera dedicada a declarar la inconstitu-
cionalidad o no de las leyes, no es el camino mds adecuado para
que este Tribunal tenga absoluta independencia... es preferible
tener un tribunal independiente que no esté dentro del organis-
mo jurisdiccional del Poder Judicial; pero, ademids, la Comisién
cree necesario reconocer que la mayorfa, en nuestras consultas a
especialistas en Derecho Constitucional, han opinado a favor de
mantener el Tribunal de Garantias Constitucionales.?®

Como podrd apreciarse por iniciativa del oficialismo, recién a me-
diados de Agosto de 1993 se introdujo el control concentrado en un or-
ganismo constitucional auténomo al que se definiria en definitiva como
Tribunal Constitucional eliminando la funcién casatoria y pasando a la
de revisién definitiva.

A pesar de que el texto constitucional fue aprobado mediante el re-
feréndum del 31 de octubre de 1993, el Tribunal Constitucional tuvo su
ley orgdnica en enero de 1995 y no comenzaria a funcionar, sino hasta
junio de 1996, fecha en la que se designé a los magistrados.

El 6rgano tendria una vida azarosa, ya que desde su propia insta-
lacién debié enfrentar dificultades como, por ejemplo, una importante

28 La propuesta de la mayorfa serfa rebatida por Enrique Chirinos Soto y por grupos

de la oposicién quienes expresaban su preocupacién por la amplitud de las facul-
tades del 6rgano. Puede verse la discusién del punto en el Diario de los Debates,

tomo III, 10-08-93 al 3-09-93, pp. 1967 y ss.
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carga procesal embalsada, la necesidad de aprobar su reglamento nor-
mativo y demds disposiciones administrativas y presupuestales.

Entre los procesos que exigian atencién se encontraban diferentes
demandas de inconstitucionalidad como la vinculada a la LOTC, la de
la ley de interpretacién auténtica, o la de la ley de amnistia, entre mu-
chas otras idénticamente delicadas.

Las resoluciones comenzaron adoptindose por consenso, pero en
poco tiempo los Magistrados Acosta Sdnchez y Garcia Marcelo se ubi-
caron como 4rbitros de las decisiones, ya que para emitir una sentencia
estimatoria se requerfan, en aquel momento, seis votos conformes.

Como senala César Landa, fue la resolucién que declara inaplicable
la ley de la reeleccién presidencial la que motivé una acusacién constitu-
cional contra tres magistrados del TC, que acabaron siendo destituidos
por infraccién de la Constitucién.”

Con s6lo 4 Magistrados, el Tribunal se transformaria en un érgano
de adorno donde los que permanecieron ejerciendo el cargo, tuvieron
buen cuidado de no afectar los intereses del gobierno sin mencionar

% Un amplio desarrollo de la cuestién puede encontrarse en Lanpa Arrovo, César,
Tribunal Constitucional y Estado Democritico. Lima: Ed. Palestra, 2004, 3.* Ed.
Los Magistrados expulsados presentaron su denuncia ante la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos con fecha 2 de junio de 1997, mientras tramitaba un
proceso de amparo que concluirfa con la sentencia que declara infundada la demanda
con fecha 16 de julio de 1998 (Expediente n.® 00358-1998-AA).
Con fecha 31 de enero de 2001, la Corte Interamericana dicta sentencia declarando
«... que el Estado viold, en perjuicio de Manuel Aguirre Roca, Guillermo Rey Terry y
Delia Revoredo Marsano, el derecho a las garantias judiciales consagrado en el articulo
8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos».
Previamente, el propio Estado peruano, al aprobar la Resolucién Legislativa n.® 007-
2000 de 17 de noviembre de ese ano, permitié la restitucién de los defenestrados al
dejar sin efecto las resoluciones mediante las que se les impuso la sancién de inhabili-
tacion.
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que, para atender demandas de inconstitucionalidad, no contaba con el
quérum exigido en la Ley Orgdnica.

A partir del afno 2000 con la restitucién de los Magistrados que ha-
bian sido inhabilitados arbitrariamente y m4s tarde con la designacién
de cuatro nuevos Magistrados®® se retornard a la normalidad institucio-
nal.

A partir de alli, el Tribunal Constitucional realizard una vasta e
importante labor jurisprudencial no exenta de claroscuros y puntos de
vista o resoluciones cuestionables, pero el balance general de esta expe-
riencia que lleva poco mds de una década de funcionamiento es, en mi
opinién, claramente positivo.

En cuanto a sus funciones, conoce en inica y definitiva instancia
de los procesos de inconstitucionalidad y de conflicto de competencias
y atribuciones entre los poderes del Estado, los 6rganos constitucionales
auténomos o los gobiernos locales o regionales. Por tltimo, conoce so-
bre las resoluciones denegatorias de segundo grado que recaigan en los
procesos de tutela de derechos.”

Ademds de resolver casos el Tribunal Constitucional en su cardcter
de érgano de control, fija pautas interpretativas por medio de la técnica
del precedente.’* Al respecto, se ha dicho que «... por un lado resuelve

3 Los Magistrados nombrados por el Congreso fueron los doctores Alva Orlandini,

Garcia Toma, Gonzilez Ojeda y Bardelli Lartirigoyen.

Si la resolucién de segundo grado expedida por el Poder Judicial es estimatoria pero
contraria al precedente o vulnera derechos fundamentales, entonces, procederd el
amparo contra amparo cuyas reglas han sido expresamente desarrolladas por el Tri-
bunal Constitucional en expedientes como los n.” 04853-2004-AA, 06189-2008-
AA, 02997-2007-AA y 03908-2007-AA, entre muchos otros. Estas reglas han sido
actualizadas y complementadas en el n.® 01269-2011-AA.

El Tribunal, a través del precedente constitucional, ejerce un poder normativo gene-
ral, extrayendo una norma a partir de un caso concreto. Sin embargo, el érgano no
puede decidir arbitrariamente cudles reglas tendrdn cardcter de precedente, ya que
ha fijado las condiciones para su expedicién en el caso n.” 0024-2003-Al.

31
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conflictos, es decir, es un Tribunal de casos concretos; y, por otro, es un
Tribunal de precedentes, es decir, establece, a través de su jurispruden-
cia, la politica jurisdiccional para la aplicacién del Derecho por parte
de los jueces del Poder Judicial y del propio Tribunal Constitucional en
casos futuros» (Expediente n.° 03741-2004-AA, fundamento juridico
n’ 36).

5. EL CONTROL DIFUSO COMO FACULTAD DE LOS ARBITROS

El Tribunal Constitucional resolvié amparos arbitrales en reiteradas
ocasiones, como, por ejemplo, en el n® 00189-1999-AA, n° 04195-
2006-AA, n° 04972-2006-AA, n.° 06149-2006-AA y n.* 02851-2010-
AA, entre otros, y en todos ellos dej6 sentado que el recurrente debia
agotar la via previa constituida por el proceso judicial de anulacién.

Esta doctrina fue dejada sin efecto por medio del precedente que
contiene la sentencia recaida en el expediente n.° 00142-2011-AA, en
cuanto mantiene el reconocimiento de la jurisdiccién arbitral, pero sos-
tiene que la del proceso de anulacién no es una via previa sino la via
ordinaria idénticamente satisfactoria a la que debe recurrirse frente a un
laudo en el que se afecten derechos fundamentales. Al respecto, sostuvo
que:

[...] aun cuando uno de los criterios que actualmente existe es
el de considerar que la procedencia del amparo arbitral se con-
diciona al agotamiento de las vias previas, no parece ser ése el
razonamiento mds pertinente, ya que el ordenamiento ha con-
siderado el proceso arbitral stricto sensu como aquél que opera
s6lo y por ante la jurisdiccién arbitral. Que se haya previsto por
mandato del Decreto Legislativo n.° 1071, que norma el arbi-

3 El enfoque presentado en cada caso presenta variaciones que suelen tener que ver

con la evolucién de la jurisprudencia constitucional. Por tltimo, anotaremos que
también en un proceso de Hdbeas Corpus se sentaron importantes pautas sobre la

materia (z.g. n.° 06167-2005-HC).
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traje, la posibilidad de un recurso de anulacién (como en la de-
rogada Ley General de Arbitraje se establecieron los recursos de
apelacién y de anulacién) como férmula a posteriori, no significa
que tal mecanismo sea parte integrante del proceso arbitral. Se
trata més bien, por su propia finalidad, asi como por la configu-
racién judicial de la que se encuentra dotado, de una verdadera
opcidén procesal cuyo propésito, técnicamente hablando, puede
sustituir al amparo cuando de la defensa de derechos constitu-
cionales se trate.

Este Colegiado estima que, en tanto es posible que mediante
el recurso de anulacién de laudo resulte procedente revertir los
efectos del pronunciamiento arbitral, en los casos en los que éste
involucre la afectacién de derechos constitucionales, su natu-
raleza no es la de una via previa, es decir, la de una instancia
anterior al proceso constitucional, sino més bien, la de una via
procedimental igualmente satisfactoria, en los términos a los
que se refiere el articulo 5, inciso 2) del Cédigo Procesal Consti-
tucional. (Expediente n.° 00142-2011-AA, fundamentos juridi-
cos n.* 17 y 18).

Este cambio de criterio no supone el mero cambio de una causal
de improcedencia por otra, sino que implica asumir que las presuntas
vulneraciones a derechos que se produzcan en el laudo o el proceso ar-
bitral deben ser remediadas por la instancia judicial y ya no por la via
del amparo.

Pero, esto no es todo, en el mismo caso agrega que:

Siendo el arbitraje una jurisdiccién independiente, como expre-
samente senala la Constitucién, y debiendo toda jurisdicciéon
poseer las garantias de todo 6rgano jurisdiccional (como las del
Poder Judicial), es consecuencia necesaria de ello que la garantia
del control difuso de constitucionalidad, prevista en el segundo
parrafo del articulo 138 de la Constitucién, pueda también ser
ejercida por los drbitros en la jurisdiccién arbitral, pues el articu-
lo 138 no puede ser objeto de una interpretacién constitucional
restrictiva y literal, como exclusiva de la jurisdiccién ordinaria o
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constitucional; “por el contrario, la susodicha disposicién cons-
titucional debe ser interpretada de conformidad con el principio
de unidad de la Constitucién, considerando el articulo 51 (...),
mds atn si ella misma (articulo 38) impone a todos —y no sélo al
Poder Judicial— el deber de respetarla, cumplirla y defenderla”.
(STC n.° 3741-2004-AA/TC, fundamento n.° 9). (Fundamento
juridico n.” 24).

El Tribunal Constitucional entiende que el principio de unidad de
la funcién jurisdiccional en cabeza del Poder Judicial (inciso 1 del ar-
ticulo 139 de la Constitucién) no se quiebra con el reconocimiento de
potestades jurisdiccionales a otros sujetos como los tribunales militares,
las comunidades campesinas y nativas o los 4rbitros, y compartimos su
punto de vista, pero lo que no nos parece tan claro es que todos éstos
posean idéntica potestad interpretativa.

Si se justifica el ejercicio del control difuso por 6rganos administra-
tivos y drbitros acudiendo al articulo 38 de la Constitucién, la conse-
cuencia serfa que cualquier persona podria inaplicar la ley a su propio
caso, ya que dicha disposicién establece que «Zodos los peruanos tienen
el deber... de respetar, cumplir y defender la Constitucién», sin que el
término deba ser restringido a quienes ejercen funciones jurisdicciona-
les.

Esta conclusién es claramente inaceptable, no tanto porque los in-
dividuos no sean intérpretes de la Constitucién (al fin y al cabo, cuando
un empleador despide a un trabajador o una asociacién de vecinos es-
tablece una reja, lo hacen a partir de determinada interpretacién sobre
el contenido y alcance de la proteccién contra el despido arbitrario o la
libertad de trénsito, respectivamente), sino porque el tinico supuesto en
el que los particulares pueden desobedecer las normas es frente a gobier-
nos usurpadores en ejercicio del derecho de insurgencia previsto por el
articulo 46 de la Constitucién.
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Las normas legales son el producto de la actividad del legislador
democrdtico, representante de la ciudadania, y gozan de una presuncién
de constitucionalidad que, desde nuestra perspectiva, no puede ser deja-
da sin efecto por actos de particulares, ni aun cuando ejerzan potestades
jurisdiccionales como sucede con los drbitros.

Mis discutible, pero idénticamente cuestionable resulta la extensién
de esta facultad a érganos de la administracién que se reconociera a
partir de lo resuelto en el expediente n.” 03741-2004-AA. Las decisiones
administrativas que causan estado constituyen cosa decidida y pueden
ser cuestionadas por la via del proceso contencioso-administrativo, de
acuerdo con el articulo 148 de la Constitucién y seria alli el 4mbito
donde debiera plantearse la presunta inconstitucionalidad que afecta a
la ley.

Si descartamos que todos los peruanos puedan ejercer el control
difuso, con mds razén nos oponemos a la posibilidad de que ciudadanos
extranjeros ejerzan tal potestad, y es que las partes en el arbitraje pueden
decidir quiénes serdn los drbitros sin que la nacionalidad de los mismos
resulte un factor determinante.

Por otra parte, ;cuando las decisiones de los Magistrados del Poder
Judicial en que se ejerce el control difuso quedan firmes, se deben ele-
var en consulta a la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema,
cabria extender esa regla a los laudos definitivos expedidos en instancia
unica? Pareciera que no.

La revisién del ejercicio ilegitimo de esta facultad por parte de los
drbitros habilita la procedencia directa del amparo contra laudos, que
segtn el Tribunal Constitucional se limita a los siguientes casos expresa
y taxativamente enunciados:

No podrd declararse la improcedencia del amparo arbitral por
aplicacién del articulo 5, inciso 2) del Cédigo Procesal Consti-
tucional, en los siguientes supuestos:
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a) Cuando se invoca la vulneracién directa o frontal de los prece-
dentes 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, segiin corresponda, invo-
candose la contravencién al articulo VI del Titulo Prelimi-
nar del Cédigo Procesal Constitucional.

¢) Cuando el amparo sea interpuesto por un tercero que no forma
parte del convenio arbitral y se sustente en la afectacién 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. (Fundamento juridico n.° 21).

Es decir, que el control sélo se habilita cuando los drbitros ejerzan el
control difuso contra la interpretacion fijada en procesos de control abstrac-
to, pero no para el caso de interpretaciones erréneas o inconstitucionales.

El fundamento citado concluye agregando que:

En el caso de los supuestos a) y b) del presente fundamento,
serd necesario que quien se considere afectado haya previamente
formulado un reclamo expreso ante el tribunal arbitral y que éste
haya sido desestimado, constituyendo tal reclamo y su respuesta,
expresa o implicita, el agotamiento de la via previa para la proce-
dencia del amparo. (Fundamento juridico n.° 21).

Es decir que como via previa y prerrequisito de la demanda, debe re-
querirse al o los drbitros que corrijan la presunta interpretacién contraria
a lo decidido por el Tribunal Constitucional o el Poder Judicial, en los
procesos de inconstitucionalidad o de Accién Popular, respectivamente.

Por ultimo, el Tribunal Constitucional, en aplicacién de lo previsto
por el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitu-
cional, exterioriza como precedente la siguiente regla:
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El control difuso de la jurisdiccién arbitral se rige por las disposi-
ciones del articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional y la jurisprudencia vinculante dictada por este
Tribunal Constitucional sobre el control difuso. Sélo podra ejer-
cerse el control difuso de constitucionalidad sobre una norma
aplicable al caso de la que dependa la validez del laudo arbitral,
siempre que no sea posible obtener de ella una interpretacién
conforme a la Constitucién y ademds, se verifique la existencia
de un perjuicio claro y directo respecto al derecho de alguna de
las partes. (Fundamento juridico n.° 26).

El control difuso ejercido por los drbitros queda subordinado, en-
tonces, a las mismas reglas que resultan aplicables en sede judicial,
es decir, relevancia de la norma para la resolucién del caso, que no
sea posible encontrar una interpretacién que resulte conforme con la
Constituciéon y que se demuestre la vulneracién de derechos funda-
mentales.

6. CONCLUSIONES

Como hemos visto en nuestro sistema constitucional, conviven el con-
trol difuso y el concentrado en un 6rgano constitucional auténomo. El
Tribunal Constitucional es disenado como el érgano de control de la
carta y, en consecuencia, es quien tiene la tltima palabra en relacién
con su interpretacion.

La norma suprema no incluye los términos «supremo intérprete»
contenidos en el articulo 1 de la Ley Orgénica, pero ello no modifica en
nada la posicién que, dentro del esquema del Estado peruano le asignara
el constituyente. Es quien tiene la tltima palabra en materia de consti-
tucionalidad, en concreto, por medio del control difuso® o en abstracto

3 Corresponde destacar que si bien no cuenta con facultades para autoconvocarse
la cuestién de constitucionalidad, como sucede en el modelo espanol, ello no le
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por la via del proceso de inconstitucionalidad y, en consecuencia, es el
6rgano de cierre del sistema. Sus resoluciones no pueden ser revisadas y
si se vulnera algtin derecho contenido en los tratados podrd denunciarse
al Estado peruano ante la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos o el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas.

La relacién con los demds érganos del Estado, en general, y con el
Poder Judicial, en particular, son y serdn siempre tensas, al fin y al cabo,
a nadie le resulta agradable que dejen sin efecto sus resoluciones y, por lo
tanto, debemos acostumbrarnos a convivir con esa situacion.

Estas tiranteces no se presentan sélo en nuestro pafs, en Espafa,
por ejemplo, una Sala Suprema condend civilmente por culpa extra-
contractual a once Magistrados del Tribunal Constitucional, al decidir
la inadmisién de un recurso de amparo de manera negligente. En otro
caso mantuvo su interpretacién sobre el plazo de prescripcion de los de-
litos «... pese a la sentencia del Tribunal Constitucional n.* 63-2005».%

Toda vez que el érgano de control de la Constitucién tiene compe-
tencia para revisar la «regularidad»*® constitucional de las resoluciones
del Poder Judicial, podriamos decir que posee en relacién con aquél una
especie de rol prevalente que no suprime ni desnaturaliza su autonomifa.

El Tribunal Constitucional es un érgano joven y si bien, como ya
sefaldramos supra, no es una innovacién introducida por la Constitu-
cién de 1993, posee una escasa trayectoria institucional y, por lo tanto,

impide amplificar el efecto de lo resuelto en un proceso de amparo por medio del
precedente constitucional o el estado de cosas inconstitucionales.

Un amplio desarrollo sobre el tema de la «Guerra de las Cortes» puede encontrarse
en PEREZ TREMPS, Pablo. Los procesos constitucionales. La experiencia espanola. Lima:
Palestra, 2006, pp. 150 y ss.

El inciso 2 del articulo 200 de la Constitucién dispone que el amparo no procede
contra resoluciones judiciales, ya que no es una suprainstancia del Poder Judicial,

35

36

pero si el proceso no ha sido regular, en el sentido de que se han vulnerado derechos
fundamentales, entonces, procede su revision.
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todavia se producen discusiones sobre la necesidad de mantener o mo-
dificar el mecanismo de control concentrado.

De hecho no faltan quienes plantean, como alternativa, suprimir el
Tribunal Constitucional atribuyendo su competencia a la Corte Suprema.
Al respecto, diremos que ello no resolveria los problemas que se pretenden
enfrentar, las tensiones con los demds 6rganos se mantendrian, pero con el
sobrecosto de que se afectaria atin més la ya mellada confianza que merece
el poder judicial. En segundo lugar, creemos que una revisién interna de la
legitimidad constitucional de las decisiones emitidas por el propio poder ju-
dicial no resulta suficientemente garantista, sin mencionar que, en clave de
separacién de poderes, no es lo ideal que sea uno de los poderes del Estado
el que expulse del ordenamiento las normas inconstitucionales. Por altimo,
diremos que en los sistemas juridicos donde no hay tribunales constitucio-
nales, la Corte Suprema tiende a especializarse en materia constitucional,
como sucede en México, Estados Unidos o Argentina.

Somos de la opinién que con el paso del tiempo, las decisiones del
Tribunal Constitucional tenderdn a estabilizarse® y los demds 6rganos
asimilardn de mejor manera sus decisiones, sin desatar crisis que suelen
adquirir ribetes «pugilisticos».*®

El ejercicio del control difuso fue escaso y timorato hasta bien pasa-
da la mitad del siglo XX, observindose en las tltimas décadas un ejer-
cicio intenso y no siempre exento de cuestionamientos, particularmente
frente a actividades como las de casinos, explotacién de mdquinas traga-
monedas® o la importacién de vehiculos y repuestos usados.

37 Atenta contra este ideal la alta rotacién de los Magistrados que, ademds, no pueden ser

reelegidos para el ejercicio del cargo.
Memorables han sido los enfrentamientos con el Jurado Nacional de Elecciones por
el amparo electoral, los choques con el Poder Judicial por temas como casinos o las

38

asperezas con el Congreso de la Repuiblica por la regulacién de la justicia militar.

% En el expediente n.° 00006-2006-CC el Tribunal Constitucional dejé sin efecto
decenas de resoluciones estimatorias firmes en el entendido de que la cosa juzgada
ilegitima no puede producir efectos.
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La extensién de esta facultad a los 4rbitros abre interrogantes pro-
blemiticos, por ejemplo: ;cudl es la legitimidad que puede invocar una
persona desprovista de autoridad, aun cuando ejerce funcién jurisdic-
cional, y que potencialmente podria ser extranjera,’’ para inaplicar la
norma juridica aprobada por el legislador democrdtico peruano?, en
otras palabras, ;por qué cabria asumir que la interpretacién que los ar-
bitros realicen sobre el aspecto constitucional de la ley deba prevalecer
sobre la que realiza el legislador democritico?

De otra parte cabe anotar que el ejercicio ilegitimo del control di-
fuso por parte de los drbitros en 4mbitos no controlados en abstracto,
no parece habilitar la via del amparo, pero tampoco la del proceso de
anulacién donde las causales estdn taxativamente enumeradas en la ley.
Como no podemos asumir dmbitos exentos del control constitucional,
por una u otra via deberfa poder plantearse el tema, y entendemos que
ésta serfa la del amparo.

Por tltimo, tampoco se entiende por qué los jueces y vocales del Po-
der Judicial deben elevar sus decisiones firmes en consulta y los drbitros,
que ¢jercen la judicatura por decisién de las partes, estdn exentos de
control, con el riesgo que para los derechos fundamentales ello importa.

Estamos convencidos de que en las materias tratadas no se ha dicho
la Gltima palabra y que nuevos pronunciamientos seguirdn delineando
los perfiles del modelo de jurisdiccién constitucional y rectificando al-
gunos aspectos como el del control difuso de los drbitros.

4 Ta Constitucién y la Ley Orgdnica del Poder Judicial exigen como primer requisito
ara el ejercicio de la Magistratura el de ser peruano por nacimiento. Es decir, que
) g q
esta responsabilidad no sélo que no puede ser ejercida por extranjeros, sino que
tampoco pueden aspirar aquéllos que habiendo nacido en otros paises hayan adqui-
rido posteriormente la nacionalidad peruana.
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Sumario: 1. Antecedentes del problema.— 2. Argumentos a favor y
argumentos en contra del arbitraje tributario.— 3. Evaluacién del
rol del Tribunal Fiscal y la alternativa de recurrir en su defecto a
un arbitraje.— 4. Evaluacién del rol del Defensor del Contribuyen-
te y Usuario Aduanero, dependencia del Ministerio de Economia y
Finanzas.— 5. Evaluacién de la proteccién de los derechos de los
contribuyentes y solucién de controversias tributarias. La alternati-
va del proceso constitucional de amparo.— 6. Materializacién de la
propuesta legislativa de arbitraje tributario.

1. ANTECEDENTES DEL PROBLEMA

La enorme carga procesal al interior del Tribunal Fiscal y, sobre todo, en
el Poder Judicial, en lo que respecta a las acciones contencioso-adminis-
trativas en materia tributaria, nos motiva a escribir el presente articulo,
y pensar en mecanismos alternativos de solucién a las controversias tri-
butarias. También nos motiva el hecho de que creemos que la justicia
arbitral es una forma de solucién répida y eficaz, la cual contribuye a la

descarga del Poder Judicial.

*

Abdias Teéfilo Sotomayor Vértiz. Magister en Derecho Internacional Econémico
por la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Especialista en temas Tributarios,
Aduanero y Comercio Internacional. Egresado del Doctorado en Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica del Pert.
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Nuestro articulo se centra en el arbitraje como el mecanismo alter-
nativo de solucién idénea para la materia tributaria, no porque no crea-
mos en las alternativas de la mediacién, transaccién y la conciliacién,
sino porque un cambio normativo que incluya a todos los mecanismos
alternativos no serfa aceptado por la Administracién Tributaria, a pesar
de que a nivel doctrinario y legislativo algunos paises reconozcan tal po-
sibilidad, y el argumento principal para ello es la defensa y cumplimien-
to del principio de legalidad o el de reserva legal, el cual estd presente en
el Cédigo Tributario, y del cual se desprende que las entidades publicas
que son acreedoras tributarias (o que son administradoras tributarias)
defiendan el tema de la indisponibilidad del crédito tributario.

En el Pert la figura del arbitraje se viene desarrollando, y cada vez
mds se exploran nuevas dreas o temas juridicos en los cuales puede apli-
carse como mecanismo jurisdiccional de heterocomposicién. Estamos
convencidos de que es un derecho de los contribuyentes que pagamos
tributos en el Pert, acceder a la justicia arbitral en materia tributaria que
no tendria por qué ser un mecanismo de resolucién de conflictos exclu-
sivo de los inversionistas extranjeros. Sin embargo, somos conscientes de
que atn existen algunos reparos al respecto, sobre todo de parte de las
Administraciones Tributarias.

Este articulo intenta contribuir brindando argumentos a favor del
arbitraje y construyendo una propuesta que lo haga viable y accesible a
todo contribuyente.

2. ARGUMENTOS A FAVOR Y ARGUMENTOS EN CONTRA DEL ARBITRAJE
TRIBUTARIO

Como principales objeciones al arbitraje tributario se sefialan los argu-
mentos de renuncia a la soberania nacional y a que la Administracién
Tributaria como representante del Estado, estaria renunciando a sus
prerrogativas para aprobar la creacién de tributos y exigir el pago de
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toda deuda tributaria vinculada con los tributos creados. Frente a estos
argumentos, debemos sefialar que también existen argumentos a favor
del arbitraje como son: la especializacién de los drbitros, la celeridad
del fallo, la mayor imparcialidad de las decisiones y, principalmente, el
respeto de las libertades de las personas y la seguridad juridica.

Los dos argumentos en contra del arbitraje responden a una forma
tradicional de entender o concebir el Derecho Tributario, bajo dicha
forma es el Estado soberano el que ejerce su poder (ius imperium) sobre
el ciudadano (antes stbdito) y le exige el pago de un tributo que ha
sido creado por el propio poder del Estado mediante una ley o norma
con rango de ley. Esta concepcién del Derecho Tributario no toma en
cuenta mds que una relacién bilateral entre la Administracién Tributa-
ria que representa al Estado y el propio contribuyente que es el obligado
principal al pago de la deuda, y bajo dicha concepcién es el Estado el
que resuelve las controversias, sea por decision de la Administracién Pad-
blica al resolver un recurso de reclamacién tributaria o una apelacién, o
sea al emitir sentencia por un érgano del Poder Judicial en un proceso
contencioso-administrativo tributario.

El Derecho Tributario es considerado como un tema de Derecho
Pablico y, por lo tanto, no cabe la posibilidad de recurrir al arbitraje
tributario, ya que éste forma parte de la esfera del Derecho Privado ya
que se privilegia la voluntad de las personas, y es por ello que en el pri-
vilegiar los derechos de las personas, es que ellas pueden optar por una
administracién de justicia privada como es el arbitraje.

Si se opta por no permitir la figura del arbitraje tributario, bajo el
argumento de afectarse la soberania nacional por la cual se puede exigir
el pago de tributos, se estd cometiendo un error fundamental, el Estado
tiene limites y no es todopoderoso, el primer limite que tiene es el de
respetar los derechos de las personas, con lo cual podemos afirmar —y
ello se desprende de nuestra propia Constitucién— que el Estado estd
al servicio de los ciudadanos y no al revés.
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Teniendo en cuenta que los derechos de las personas estdn por en-
cima de las prerrogativas del Estado, podemos entender que exista un
principio de legalidad en materia tributaria por el cual se le permita a
determinadas entidades crear una tributo, sea un impuesto mediante
una ley, o sea una tasa mediante una Ordenanza Municipal o Regional.
Luego de creado el tributo, es responsabilidad de cada Administracién
Tributaria, responsable segtin sus competencias, exigirle a cada persona,
natural o juridica, que sea considerada como contribuyente por la ley, el
pago de una deuda tributaria. Hasta ese punto entendemos que el Esta-
do puede tener plenas prerrogativas, es decir, que el principio de legali-
dad le permite sélo la creacién del tributo y normar cémo deberd actuar
la Administracién Tributaria para cobrarlo, empezando por definir las
competencias de la autoridad y cémo se llevardn a cabo las labores de
nacimiento de la obligacién tributaria, determinacién, declaracién de la
deuda, pago de la misma, y cobranza o reclamacién.

Si como hemos sefialado en el pdrrafo anterior, el Estado tiene de-
terminados poderes en materia tributaria (potestad tributaria), la cual le
permite, por ejemplo, iniciar acciones de fiscalizacién y de sancién, cabe
preguntarse si debe existir un limite para ello, y la respuesta nuevamente
la encontramos en diversos articulos de la propia Constitucién, cuando
se sefiala, por ejemplo, la no confiscatoriedad de los tributos, el respeto

al principio de legalidad, al debido proceso y al derecho de defensa.

Al existir limites para el ejercicio de la potestad tributaria, reafir-
mamos la idea de que el Estado como tal, no prima sobre la persona,
sino que es ella la que tiene derechos que deben ser respetados en todo
momento por parte de la Administracién Tributaria que representa al

Estado.

Se le permite a la Administracién Puablica determinar y cobrar la
deuda, pero también resolver en primera y segunda instancia, es decir,
que la Administracién Tributaria puede corregir la decisién de uno de
sus 6rganos, y es por ello que existe el recurso de reclamacién tributaria,
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pero también existe el recurso de apelacién para que sea una instan-
cia administrativa de cardcter nacional la que resuelva la controversia.
Hasta ese punto tenemos claro que la potestad del Estado en materia
administrativa, no es absoluta, tiene limites; por tanto, pensar en una
justicia arbitral no resulta descabellado.

Si desde la Constitucién Politica del Pert se reconoce a la justicia
arbitral, cabe preguntarse si ella tiene limites constitucionales, y de la
lectura de los articulos 62 y 139, inciso 1, observamos que no existirian
restricciones a las materias arbitrales.

En el articulo 62 se reconoce la plena libertad de contratacién que
tiene toda persona, y bajo dicha libertad, se puede pactar en un contrato
una cldusula de solucién de controversias en la via arbitral. Incluso los
contratos-ley pueden ser una forma de garantizar y proteger los dere-
chos de toda persona en sus relaciones con el Estado. Por su parte, el
articulo 139, inciso 1, reconoce a la justicia arbitral como independiente
de la funcién jurisdiccional del Poder Judicial.

Al estar sometida la controversia a un arbitraje, tanto la Adminis-
tracién Tributaria como el contribuyente toman la decisién de optar
por dicho mecanismo alternativo de solucién, con la salvedad de que
en el caso de la entidad publica, ella requiere de una ley expresa que le
autorice a tomar la decisién, y de que se cumpla con todos los requisitos
exigidos para ello.

La decisién que resuelva la controversia juridica sometida a arbitra-
je, analizard el fondo del problema y tiene tanto valor como el emitido
por un érgano del Poder Judicial, con la justificacién de que dicho fallo
debe respetar el ordenamiento juridico vigente y, especialmente, las re-
glas del Derecho Tributario. El fallo puede ser a favor o en contra de una
de las partes, por lo que si la Administracién Tributaria tiene argumen-

q g
tos objetivos, consistentes, ajustados a la ley tributaria, y se ha respetado
las reglas del debido procedimiento administrativo, no queda duda de
g q
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que en esos casos el contribuyente perderd y tendrd que cumplir con las
obligaciones tributarias o aduaneras con las que siempre debié cumplir,
igual ocurre en la situacién inversa en la cual el contribuyente gana por
tener la razén al contar con argumentos sustanciales o formales.

Entre las ventajas del arbitraje, debemos hacer incidencia en que
los propios contribuyentes pueden sentirse seguros de que el juzgador»
gozard de una total independencia del acreedor tributario.

La independencia del tribunal arbitral, garantiza que no queden
dudas sobre alguna influencia del acreedor tributario respecto del juz-
gador, considerando que ambos son representantes del Estado, y si bien
el Poder Judicial es una institucién independiente del Poder Ejecutivo,
un contribuyente extranjero, tenga dudas sobre la imparcialidad y, sobre
todo, la especializacién en temas tributarios de los magistrados.

A los mencionados temores, que son propios de cualquier contribu-
yente, debemos recordar que a pesar de la gran estabilidad macroeco-
némica, el Pert es un pais ubicado en la regién sudamericana en donde
hoy, en pleno siglo XXI, paises como Argentina y Bolivia han optado
por estatizar (o nacionalizar) empresas privadas. Atendiendo al temor a
las estatizaciones, ello, al igual que la confiscacién tributaria representa
riesgos para la inversién extranjera. Si bien el Perd se ha alejado de los
modelos intervencionistas del Estado, lo cierto es que las acotaciones
tributarias o aduaneras representan un grave factor de riesgo para toda
empresa extranjera, a lo que se suma el riesgo de la poca predictibilidad
de las decisiones que, en general, emanan del Poder Judicial.

Con el arbitraje tributario, los contribuyentes también pueden
sentirse seguros, no sélo en el contenido del fallo, sino también en el
cumplimiento efectivo de los plazos, ya que el tribunal arbitral ha sido
conformado bajo la premisa de que cumplird con los plazos, porque se
aboca al conocimiento del caso en particular y, por ende, cada drbitro
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es responsable de asumir la obligacién de cumplir con los plazos del
proceso arbitral.

Respecto del tema de plazos, debemos tener presente que el fallo
arbitral es de una sola instancia, por lo que no hay otra instancia adi-
cional ni una revisién casatoria, ésta es una gran ventaja del arbitraje, ya
que los procesos contencioso-administrativos pueden pasar por varias
instancias judiciales (en la actualidad, son los juzgados y salas superiores
especializadas en la materia contencioso-administrativa), con lo cual el
plazo o tiempo de duracién del proceso judicial puede superar los dos
afos, considerando la carga procesal existente en el distrito judicial de
Lima que serd el competente para recibir todas las demandas interpues-
tas contra las decisiones del Tribunal Fiscal que domicilia en la ciudad
de Lima.

3. EvALUACION DEL ROL DEL TRIBUNAL FISCAL Y LA ALTERNATIVA DE
RECURRIR EN SU DEFECTO A UN ARBITRAJE

Podemos cuestionar las competencias del Tribunal Fiscal, en el sentido
de que deberian también ser asumidas por tribunales arbitrales, bajo la
premisa de que representan al propio Poder Ejecutivo, y que al ser un
6rgano del Ministerio de Economia y Finanzas, pudiese estar influen-
ciado por las necesidades de recursos fiscales del Tesoro Publico, pero
debemos reconocer que en muchos casos ha sido el Tribunal Fiscal el
que ha defendido a los contribuyentes de cobros ilegales; sin embargo,
también es cierto que muchas veces el actuar de dicho érgano no ha
permitido cuestionar el cobro de tributos ilegales como el Impuesto Mi-
nimo a la Renta que se cobraba a las empresas, pese a que habian tenido
pérdidas y, en estricto, no habia renta.

Los aciertos y desaciertos de algunas salas del Tribunal Fiscal, de-
mostrarfan que no se garantiza la efectiva proteccién de los derechos de
los contribuyentes, y que mds bien los tribunales administrativos opta-
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rian por la defensa del fisco (ello, considerando que en la Constitucion
Politica de 1993, no se ha reconocido ni mencionado el principio in
dubio pro deudor tributario).

Frente a la situacién descrita en el pdrrafo anterior, creemos que la
denominada segunda instancia administrativa podria ser reemplazada
por los tribunales arbitrales, con la finalidad de proteger los derechos de
los contribuyentes.

De conformidad con la Ley Orgédnica y el Reglamento de Organi-
zacién y Funciones del Ministerio de Economia y Finanzas (aprobado
mediante Resolucién Ministerial n.0 223-2011-EF/43), el Tribunal Fis-
cal es un érgano resolutivo del Ministerio y depende administrativa-
mente del Ministro, con la excepcién de que cuenta con autonomia en
el ejercicio de sus funciones especificas.

Al Tribunal Fiscal le corresponde resolver oportunamente, todas
las controversias tributarias que se presente entre las Administraciones
Tributarias y los contribuyentes. Para resolver las controversias, las sa-
las del Tribunal Fiscal estdn facultadas para interpretar y aplicar la ley
tributaria, pudiendo incluso fijar criterios jurisprudenciales uniformes y
proponer normas.

Para realizar su trabajo, el Tribunal Fiscal cuenta con 11 salas es-
pecializadas en tributos internos (de alcance nacional), tributos muni-
cipales, tributos aduaneros y otros tributos (como las contribuciones de
seguridad social y aportaciones previsionales).

Cada una de las salas del Tribunal Fiscal ejerce las siguientes fun-
ciones:

* Resuelve como tltima instancia administrativa los recursos de
apelacién contra las resoluciones de la Administracién Tributa-
ria por las cuales se han resuelto reclamaciones tributarias inter-
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puestas contra érdenes de pago, resoluciones de determinacién,
resoluciones de multa u otros actos administrativos que tengan
relacién directa con la determinacién de la obligacién tributaria.
También resuelve las apelaciones contra las resoluciones que re-
suelven solicitudes no contenciosas referidas a la determinacién
de la obligacién tributaria, y las solicitudes correspondientes a las
aportaciones al Seguro Social de Salud (EsSalud) y a la Oficina

de Normalizacién Previsional (ONP).

* Resuelve en tltima instancia administrativa los recursos de ape-
lacién contra las resoluciones que expida la Superintendencia
Nacional de Administracién Tributaria (SUNAT), sobre los si-
guientes temas: derechos aduaneros, clasificaciones arancelarias
y sanciones previstas en las siguientes normas: Ley General de
Aduanas y su Reglamento, asi como normas conexas y las perti-
nentes del Cédigo Tributario (que se aplica de manera supleto-
ria).

* Resuelve en ultima instancia administrativa los recursos de ape-
lacién contra las resoluciones de sancién de: comiso de bienes,
internamiento temporal de vehiculos y cierre temporal de esta-
blecimiento u oficina de profesionales independientes. El Tribu-
nal también resuelve las apelaciones respecto de sanciones que
sustituyan a otra sancién (conforme a lo establecido en el Cédigo
Tributario).

* Resuelve los conflictos o cuestiones de competencia que se susci-
ten en materia tributaria, conforme a la normatividad aplicable.

 Resuelve las quejas que los deudores tributarios presenten contra
las actuaciones o procedimientos aplicados por Administracio-
nes Tributarias, los cuales afecten directamente o infrinjan lo
establecido en el Cédigo Tributario, la Ley General de Aduanas,
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su Reglamento y las disposiciones administrativas que regulan la
materia aduanera.

Establece criterios y disposiciones generales, con la finalidad de
uniformizar la jurisprudencia en las materias tributarias y adua-
neras.

Propone al Ministro de Economia y Finanzas, proyectos de nue-
vas normas que permitan suplir las deficiencias (imprecisiones o
lagunas juridicas) en la legislacién tributaria y aduanera.

Resuelve en ultima instancia administrativa los recursos de ape-
lacién contra las tercerias o intervenciones excluyentes de propie-
dad, que sean planteados en procesos de cobranza coactiva.

Celebra convenios con entidades del Sector Publico, a fin de lle-
var a cabo la labor de notificacién de las resoluciones del propio
Tribunal Fiscal, y de esta forma mejorar el desarrollo de los pro-
cedimientos tributarios.

De la revisién de las funciones a cargo del Tribunal Fiscal, observa-

mos que muchas de ellas estdn referidas a que sea la tltima instancia del
procedimiento administrativo tributario. Atendiendo al rol de segunda
instancia con competencia nacional, es perfectamente posible que las
salas del Tribunal Fiscal tengan un gran trabajo pendiente de resolver y,
prueba de ello, es que a pesar de la creacién de nuevas salas, todavia en
el afio 2012 existe un alto pasivo de expedientes pendientes de resolver.

Segtin estadisticas oficiales del propio Tribunal Fiscal, al 30 de abril

de 2012 existe un pasivo de 18,830 expedientes —cifra que debemos
comparar con el pasivo existente al mes de abril del afio 2011, afio en el
que se registraba un pasivo de 24,785 expedientes—; es decir, que en el
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lapso de un ano las 11 salas del Tribunal Fiscal han podido reducir cerca
de 6,000 expedientes (aproximadamente, 25%).!

A la carga del pasivo, debemos agregar la carga de ingresos mensua-
les y anuales de expedientes que recibe el Tribunal Fiscal. Analizando las
estadisticas del cuerpo colegiado, tenemos lo siguiente: mensualmente
el Tribunal Fiscal recibe, aproximadamente, entre 1,000 y 1,500 expe-
dientes, si consideramos un promedio mensual de 1,125 expedientes,
durante el periodo comprendido entre abril del 2011 a marzo del 2012,
habrian ingresado, aproximadamente, 15,000 expedientes.?

Cuando observamos en detalle cuédles son las Administraciones
Tributarias que generan expedientes al interior del Tribunal Fiscal,
observamos que es la SUNAT la que genera dicha carga, es decir, un
organismo publico adscrito al Ministerio de Economia y Finanzas (que
administra tributos de alcance nacional). Las estadisticas nos muestran
que la SUNAT genera expedientes por tributos internos y por obliga-
ciones aduaneras, las cuales en conjunto cada afo superan los 8,000
expedientes e incluso llegan en algunos anos a superar los 9,000 expe-
dientes.’

Si analizamos de manera conjunta las cifras de expedientes nuevos,
expedientes pasivos resueltos y los pendientes de atencién, observamos
que siempre existirfa una carga pendiente y, por consiguiente, una de-
mora. Esta realidad no es culpa de las 11 salas del Tribunal Fiscal, pero
en tanto siga existiendo una considerable carga de pasivos, considera-

La estadistica de expedientes pasivos del Tribunal Fiscal puede consultarse en el si-
guiente link: https://www.mef.gob.pe/contenidos/tribu_fisc/estadistic/imagenes/
estadisticalimg.jpg.

La estadistica de expedientes ingresados del Tribunal Fiscal puede consultarse en el
siguiente link: https://www.mef.gob.pe/contenidos/tribu_fisc/estadistic/imagenes/
estadistica2img.jpg.

La estadistica de expedientes remitidos al Tribunal Fiscal por entidades puede consul-
tarse en el siguiente link: https://www.mef.gob.pe/contenidos/tribu_fisc/estadistic/

imagenes/estadistica3img.jpg.
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mos que serdn necesarias nuevas respuestas a esta problemdtica, ya que
las demoras afectan a los contribuyentes.

Las estadisticas de expedientes tramitados ante el Tribunal Fiscal
demuestran que las primeras instancias administrativas no estdn reali-
zando su trabajo de ser imparciales y de corregir los excesos de recau-
dacién fiscal de alguno de los érganos de las distintas Administraciones
Tributarias que ejercen funcién en el pais.

Surgen las controversias tributarias, debido a que por una decision
ilegal o arbitraria de un funcionario publico se ha decidido cobrarle
a un contribuyente una deuda que no existe o, en todo caso, se le ha
negado la posibilidad de una devolucién de tributos, o se ha impuesto
una sancién sin mayor sustento o sin respetar el debido procedimiento.

Las estadisticas ponen de manifiesto que un importante universo
de contribuyentes no estd de acuerdo con las decisiones de la SUNAT, al
resolver sus reclamaciones tributarias o cuando ha optado por imponer
una sancion tributaria o aduanera. Teniendo en cuenta esta realidad vy,
sobre todo, considerando las demoras en la tramitacién de expedientes
al interior del Tribunal Fiscal, podemos afirmar que muchos contribu-
yentes pueden considerar que sus derechos no han sido debidamente
protegidos, y que si la segunda instancia administrativa no les da la
razén, recurrirdn a la via judicial considerando la cantidad de la deuda
tributaria o aduanera (o de la solicitud de devolucién de tributos).

El universo de contribuyentes que recurre a la accién contencioso-
administrativa en materia tributaria y aduanera, puede tener o no tener
la razén, pero al interponer una demanda, se pone en tela de juicio el
actuar de las salas del Tribunal Fiscal. Para este universo de contribu-
yentes, la Administracién Publica no sélo no protege sus derechos, sino
que existe una demora en la atencién que nuevamente se expone a toda
persona a tener que asumir mayores gastos para defenderse en sede ju-
dicial.
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Como veremos en otro punto del presente articulo, las decisiones
del Tribunal Fiscal, incluso han sido objeto de acciones de garantia
constitucional mediante procesos de amparo, lo que demuestra la ne-
cesidad que tienen los contribuyentes de una administracién de justicia
rdpida que les permita la proteccién de sus derechos, por lo que, en lugar
de recurrir al contencioso-administrativo, agotan las instancias del pro-
ceso de amparo y llegan al Tribunal Constitucional, y dejan de lado la
accién contencioso-administrativa.

4. EvALUACION DEL ROL DEL DEFENSOR DEL CONTRIBUYENTE Y
USUARIO ADUANERO, DEPENDENCIA DEL MINISTERIO DE EcoNo-
MiA Y FiINaANZAS

Al interior del Ministerio de Economia y Finanzas funciona un érgano
denominado Defensoria del Contribuyente y Usuario Aduanero, cuya
funcién es la de garantizar los derechos de los contribuyentes, siendo su
dmbito de intervencién, las actuaciones que realicen o las gestiones que
se efectien ante las Administraciones Tributarias y el propio Tribunal
Fiscal.

La Defensoria del Contribuyente y Usuario Aduanero fue creada en
el ano 2004 mediante el Decreto Legislativo n.° 953, norma mediante
la cual se aprobé el Cédigo Tributario, y mediante el Decreto Supremo

n.° 050-2004-EF se establecieron las funciones del Defensor del Con-
tribuyente y del Usuario Aduanero.

La Defensorfa del Contribuyente y Usuario Aduanero recibe y
atiende las quejas y sugerencias respecto de la actuacién de las Admi-
nistraciones Tributarias y el Tribunal Fiscal, velando por que dichos
érganos tributarios cumplan con sus funciones sin incurrir en excesos.

Entre otras funciones de la Defensoria del Contribuyente y Usuario
Aduanero, estd la de proponerle al Ministro de Economia y Finanzas las
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modificaciones normativas y procesales que juzgue necesarias, dentro
de la materia de su competencia; y también informarle al ministro sobre
los recursos de queja presentados contra el Tribunal Fiscal, al amparo

del inciso b) del articulo 155 del Cédigo Tributario.

También tiene como funcién informar al Ministro de Economia y
Finanzas sobre los recursos de queja contra el Tribunal Fiscal, formula-
dos al amparo del inciso b) del articulo 155 del Cédigo Tributario, asi
como sobre la procedencia o no de las demandas contencioso-adminis-
trativas en materia tributaria.

Cabe indicar que la Defensoria del Contribuyente y Usuario Adua-
nero cuenta con independencia funcional en sus actuaciones, ello a pe-
sar de sélo ser un 6rgano del MEF. Si bien es parte del organigrama del
Ministerio de Economia y Finanzas, es un érgano auténomo, ya que no
forma parte de las Administraciones Tributarias (SUNAT, Municipali-
dades y otros), ni del propio Tribunal Fiscal.

La Defensoria del Contribuyente y Usuario Aduanero debe llevar
a cabo una recopilacién de los hechos ocurridos y puestos en su cono-
cimiento por el contribuyente, no resuelve ni representa una instan-
cia administrativa dentro del procedimiento contencioso-tributario.
Realiza gestiones ante las Administraciones Tributarias respecto de
las quejas presentadas por los contribuyentes por los siguientes tipos
de demoras: en la devolucién de tributos, en lo referente al despacho
aduanero, en las verificaciones de domicilios, entre otras demoras de
la administracién.

Un trabajo importante de este érgano estd dirigido a la orientacién
de los contribuyentes respecto de sus derechos y obligaciones ante las
Administraciones Tributarias y el Tribunal Fiscal, principalmente, so-
bre sus derechos a interponer recursos de reclamacién y de apelacién
tributaria.
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Luego de evaluar las funciones y trabajo a cargo de la Defensoria
del Contribuyente y Usuario Aduanero, observamos que al no ser una
instancia decisoria, su intervencion estd limitada a ser una suerte de me-
diador del contribuyente con las Administraciones Tributarias y el Tri-
bunal Fiscal, a fin de que no se dilaten los procesos y, de esta forma, se
cumplan con los plazos. Su otra labor fundamental, es que al analizar la
casuistica de pedidos de intervencién de los contribuyentes, el Defensor
puede recomendarle al ministro cambios normativos, a fin de garantizar
los derechos de los administrados.

Sin perjuicio de lo antes sefalado, y habiendo resaltado la experiencia
de la Defensoria del Contribuyente y Usuario Aduanero, creemos que su
rol deberia ser modificado legislativamente, a fin de que pueda ser una ins-
tancia de conciliacién entre las Administraciones Tributarias y el Tribu-
nal Fiscal con los contribuyentes, ello permitirfa solucionar controversias
y evitaria que los contribuyentes acudan al Poder Judicial para demandar.

Creemos que un futuro rol conciliador de la Defensoria del Contri-
buyente y Usuario Aduanero, deberia ser permitido legalmente, ello en
vista de que en la actualidad dicho érgano, cuando evalda la posibilidad
de que se autorice o no a que el Ministerio de Economia y Finanzas
inicie una accién contencioso-administrativa, su opinién representa una
suerte de filtro que evita la interposicién de demandas que no prospera-
rian ni tendrian un resultado favorable.

5. EvALUACION DE LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LOS CON-
TRIBUYENTES Y SOLUCION DE CONTROVERSIAS TRIBUTARIAS. LA AL-
TERNATIVA DEL PROCESO CONSTITUCIONAL DE AMPARO

Muchos contribuyentes no han estado conformes con las decisiones del
Tribunal Fiscal, y es por ello que han recurrido a procesos de amparo
que les permitan poner en conocimiento del Tribunal Constitucional
sus problemas y vulneraciones de derechos.
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En algunos casos, los procesos de amparo se han iniciado sin ha-
ber agotado previamente la via administrativa, por lo que no hay un
fallo del Tribunal Fiscal, lo que evidencia la urgencia de respuesta del
contribuyente y su desconfianza en la segunda instancia administrativa
tributaria.

Los procesos de amparo tramitados y resueltos por el Tribunal
Constitucional, evidencian que se ha dejado de lado la opcién de la
accién contencioso-administrativa, debido a que los contribuyentes
consideran que dichos procesos son mucho mds largos que los de
amparo.

A continuacién, explicaremos brevemente los fallos emitidos por
el Tribunal Constitucional en materia tributaria y su enorme impor-
tancia.

Expediente n.° 03908-2010-PA/TC

El Tribunal Constitucional mediante fallo del 13 de diciembre del ano
2010, en el proceso de amparo seguido en el expediente n.” 03908-2010-
PA/TC, declar6 FUNDADA la demanda y ordené que la Intendencia
de SUNAT del Cusco admitiese a trdmite los medios impugnatorios
presentados por la demandante y resolverlos conforme a ley.

Los antecedentes del caso se remontan al afio 2006, en que la se-
fiora Julia Latorre Gémez fue sometida a un proceso de fiscalizacién, el
cual concluyé con la Resolucién de Intendencia n.2 096-014-0002189/
SUNAT, de fecha 27 de junio de 2007, mediante la que se declararon
nulas diferentes resoluciones de determinacién y multa referidas al ejer-
cicio gravable 2001. Posteriormente a la nulidad, la demandante tuvo
conocimiento que la Administracién Tributaria le habia iniciado otro
proceso por el mismo ejercicio tributario, y es por ello que planted la
nulidad de la notificacién por severas irregularidades y vicios, pero esta
solicitud fue recibida por la administracién.
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En vista de la gravedad de los hechos, y considerando una vulne-
racién a sus derechos, la sefiora Latorre Gémez interpuso demanda de
amparo contra la Intendencia Regional de la Superintendencia Nacio-
nal de Administracién Tributaria (SUNAT) — Cusco, a fin de que dicha
entidad reciba y dé trdmite a su pedido de nulidad de notificacién de las
Resoluciones de Multa n.2 094-002-0014686 y n.c 094-002-0014687,
y Resoluciéon de Determinacién n.° 094-003-0004068, de fecha 23 de
julio de 2008. El derecho constitucional invocado es el de vulneracién
de sus derechos a la igualdad ante la ley, a formular peticién y a la ob-
servancia del debido proceso.

Lo grave del caso de la sefiora Latorre Gémez demuestra que las
administraciones tributarias incumplen sus obligaciones al afectar dere-
chos de las personas y principios fundamentales como es el del debido
proceso, el cual comprende el derecho de defensa. Por estas razones es
que en la parte considerativa del fallo del Tribunal Constitucional se
decide que no existe justificacién para que la administracién tributaria
se niegue a recibir solicitudes o recursos, ya que la funcién de la ad-
ministracién no puede suponer la imposicién de trabas burocrdticas y
arbitrarias, con la salvedad de que es deber de la entidad verificar que se
trate del acto reclamable.

En el fallo del Tribunal Constitucional también se hace referencia
a los principios de la norma IV de la Ley n.0 27444, por la cual «as
autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucién,
la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas».
Bajo el principio de informalismo, reconocido por la Ley n.© 27444, las
normas de procedimiento deben interpretarse a favor de la admisién y
decisién final de las pretensiones de los administrados, y de esta forma,
garantizar sus derechos e intereses a fin de que no sean afectados por la
exigencia de aspectos formales que puedan ser subsanados dentro del
propio procedimiento luego de admitida la solicitud.
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Expediente n.° 0606-2008-PA/TC

En el caso seguido por la empresa ARTIFUM E.LLR.L. en el expediente
n.° 0606-2008-PA/TC, la Sala Primera del Tribunal Constitucional ha
emitido la sentencia de fecha 18 de noviembre de 2008, y en ella se de-
claré Fundada en parte la demanda; y es por ello que a la demandante le
resulta inaplicable el articulo 1 del Decreto Supremo n.c 178-2004-EF,
y se ordena la devolucién de la(s) carta(s) fianza que la recurrente haya
otorgado a favor de la Administracién Tributaria.

La empresa demandante siempre pretendié la inaplicacién del ar-
ticulo 1 del Decreto Supremo n.° 178-2004-EF y la devolucién de las
cartas flanza para retirar su mercaderia por cada importacién, ya que
su objeto social es la importacién, exportacién y comercializacion del
tabaco, puros y diversos articulos del fumador.

El antecedente del caso se remonta al afno 2001, fecha en la cual el
Poder Ejecutivo aprobé el Decreto Supremo n.0 128-2001-EF, por el
cual se aprobé una tasa del 100% por concepto de Impuesto Selectivo
al Consumo el 100% de la base imponible a las partidas arancelarias

2402.10.00.00 y el 2403.10.00.00.

Considerando la decisién y efectos del referido Decreto Supremo,
la empresa ARTIFUM E.LR.L. inici6 un proceso de amparo en el ex-
pediente n.* 1746-2003-AA/TC y obtuvo una sentencia favorable (fallo
del 29 de octubre de 2004 emitido por la Sala Primera del Tribunal
Constitucional). Al amparo de este fallo, la hoy demandante pudo rea-
lizar sus actividades comerciales sin mayores problemas tributarios ni
pagar la referida tasa por Impuesto Selectivo al Consumo, hasta que el
Poder Ejecutivo aprobé en el mes de diciembre del afio 2004, en que se
dicté el Decreto Supremo n.© 178-2004-EF, norma en virtud de la cual
la tasa del referido impuesto se estableci6 en 50% de la base imponible
para productos derivados del tabaco; cigarros y cigarritos.
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En este nuevo caso, intervienen como partes, tanto el Ministerio
de Economia y Finanzas como la SUNAT, entidades que plantean las
excepciones de prescripcién, incompetencia, y de falta de agotamiento
de la via previa, lo que evidencia la magnitud de la controversia, ya que
consideran improcedente la demanda (o infundada), ya que el Decreto
Supremo n.° 178-2004-EF, en opinién de las entidades publicas, si ha
cumplido la formalidad y exigencias del TUO de la Ley General a las

Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo.

Las excepciones fueron declaradas infundadas, y se procedié al and-
lisis de fondo del problema, para lo cual la sala del Tribunal Constitu-
cional tom¢ en cuenta los siguientes argumentos:

* El articulo 74 de la Constitucién, referido a la potestad tributa-
ria por la cual el Estado estd facultado para crear, modificar o
derogar tributos, asi como para otorgar beneficios tributarios, no
puede realizarse sin respetar los principios y limites dispuestos
por la propia Constitucién y las leyes tributarias. La imposicién
de determinados limites, es con la finalidad de que el ejercicio
de la potestad tributaria por parte del Estado, siempre sea cons-
titucionalmente vélido, y que esta potestad no sea ejercida con
arbitrariedad.

* Los principios constitucionales previstos en el articulo 74 de la
Constitucién, son el de legalidad, reserva de ley, igualdad, respe-
to de los derechos fundamentales de las personas, y no confisca-
toriedad.

e DPara proteger a las personas frente a la arbitrariedad del ejercicio
del poder tributario, en el tltimo pdrrafo del articulo 74 se es-
tablece que «no surten efecto las normas tributarias dictadas en
violacién de lo que establece el presente articulo». Por esta razén,
la potestad tributaria del Estado debe ejercerse de acuerdo con el
principio de constitucionalidad.
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El Decreto Supremo n.° 178-2004-EF es inconstitucional por
estar basado en el articulo 61 del TUO de la Ley del Impuesto
General a las Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo, y en el
Decreto Supremo n.© 128-2001-EF.

El Tribunal Constitucional ya habia emitido un anterior fallo
respecto de la constitucionalidad del articulo 61 del TUO de la
Ley del Impuesto General a las Ventas e Impuesto Selectivo
al Consumo. En el expediente n.° 2762-2002-AA/TC (Caso
British American Tobacco), el Tribunal senalé que el referido ar-
ticulo excedié los limites que derivan de la propia Constitucién
en materia de reserva de ley, dando carta abierta al Ejecutivo sin
ningtn pardmetro limitativo.

Se tomd en cuenta que la misma actora ya habia cuestionado
el Decreto Supremo n.° 128-2001-EF y obtenido una sentencia
favorable en el expediente n.* 1746-2003-AA/TC, y en el fallo se

considerd que el referido Decreto era inconstitucional.

Al analizarse el articulo 1 del Decreto Supremo n.© 178-2004-
EF, el Tribunal Constitucional considera que hay una variacién
de la tasa del impuesto de 100% a 50%, pero que ello no cambia
las razones por las cuales el Tribunal Constitucional declaré fun-
dada la demanda de la misma empresa en el expediente n.° 1746-
2003-AA/TC, por ello concluye nuevamente que se ha violado
el principio constitucional de reserva de ley, afectindose los de-
rechos a la libertad de empresa y de comercio, y a la propiedad,
al exigirse la extensién de cartas fianza.

Este caso pone en evidencia cémo una regla fundamental como es

la referida al correcto ejercicio de la potestad tributaria, no es cumplida
por el Poder Ejecutivo al aprobar normas como la que determina la tasa
del Impuesto Selectivo al Consumo, poniendo en cuestién la propia
constitucionalidad del articulo 61 de dicha ley tributaria.
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Lo agravante de este nuevo caso, es que el Poder Ejecutivo, pese al
resultado del expediente n.° 1746-2003-AA/TC en donde se cuestion
la constitucionalidad del Decreto Supremo n.© 128-2001-EF, ahora per-
sista en el mismo error de fondo con la emisién del Decreto Supremo
n.° 178-2004-EF, ya que el problema de fondo es la ilegalidad e incons-
titucionalidad del articulo 61 del TUO de la Ley del Impuesto General
a las Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo.

También debe resaltarse que para empresas como la demandante
en el expediente n.° 00606-2008-PA/TC, no es viable cuestionar las
decisiones y actuaciones del Ministerio de Economia y Finanzas como
la SUNAT ante el Tribunal Fiscal, y es por ello que no agotan la via
administrativa, ya que saben que poco podrd decidir dicho colegiado, y
por esta razén es que recurren al proceso de amparo a fin de que, en su
oportunidad, sea el Tribunal Constitucional la entidad que les garantice
sus derechos.

Cabe indicar que hasta el momento el articulo 61 del TUO de la
Ley del Impuesto General a las Ventas e Impuesto Selectivo al Consu-
mo, no ha sido modificado, motivo por el cual existe el riesgo de que
se siga incurriendo en el mismo error, incumpliéndose los principios
vinculados con la potestad tributaria reconocida por el articulo 74 de la
Constitucién Politica de 1993.

Expediente n.° 917-2003-AA/TC

Otro caso que evidencia la enorme importancia del Tribunal Constitu-
cional en este tema, es el fallo emitido el 21 de febrero de 2005, en el
expediente n. 917-2003-AA/TC, caso iniciado por la empresa Corpo-
racién Comercial del Amazonas S.A. ante la Sala Primera del Tribunal
Constitucional.

En la sentencia se declaré Fundada la accién de amparo, y se ordené
dejar sin efecto la compensacién de oficio efectuada por la SUNAT, por
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lo que dicha entidad debia devolver al contribuyente la deuda afectada

por la Orden de Pago n.° 181-1-01576.

El presente caso se inici6 en junio del afo 2001 cuando la empre-
sa Corporacién Comercial del Amazonas S.A. presenté su accién de
amparo contra la SUNAT y el Tribunal Fiscal, a fin de que se dejasen
sin efecto en su caso en concreto, lo dispuesto por los articulos 109 y
siguientes, del Decreto Legislativo n.2 774, Ley del Impuesto a la Renta,
norma que habfa previsto la creacién del Impuesto Minimo a la Renta.

En su demanda solicité también que se dejara sin efecto, para su
caso, la Resolucién del Tribunal Fiscal n.c 189-2-2001 del 21 de febrero
de 2001, que confirmé la Resolucién de la Oficina Zonal n.0 185-4-
00352/SUNAT del 31 de marzo de 1998, y se considerase sin efecto le-
gal la Orden de Pago n.° 181-1-01576 correspondiente al mes de marzo
del periodo 1997.

La demandante ha considerado que las acciones de cobranza de la
SUNAT, vulneran sus derechos a la propiedad, a la no confiscatoriedad,
a la libre empresa, a la libertad de trabajo y a la seguridad juridica, con-
siderando que durante el ejercicio fiscal 1997 tuvo pérdidas y, por ello,
no hay renta neta, pero se le estd obligando a pagar el Impuesto Minimo
a la Renta.

Al resolverse esta causa, se tomé en cuenta que el propio Tribunal
Constitucional, en la causa n.” 0646-1996-AA/TC, habia declarado
que el Impuesto Minimo a la Renta era inconstitucional al violar el
principio de no confiscatoriedad de los tributos, ya que en el Decreto
Legislativo n.° 774 destinado a gravar la renta, se terminaba gravando a
la propia fuente productora de la renta, por lo que era una incongruen-
cia la posibilidad de cobrar el Impuesto Minimo a la Renta.

Para el Tribunal Constitucional, en este caso, no puede aplicarse
el criterio de la sustraccién de la materia por cancelacién voluntaria de
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deuda, ya que fue la propia SUNAT la que realizé la compensacién de
oficio. También se ha tomado en cuenta que, al amparo del articulo 40
del Cédigo Tributario, no es posible compensar con deuda pendiente
producto de impuestos inconstitucionales.

Fue una decisién de la SUNAT por la cual se efectué la compensa-
cién de oficio, como lo demuestra el Oficio n.c 000006-2005-2Q2004/
SUNAT remitido al Tribunal Constitucional, en el cual se ha anexado
el Informe n.° 037-2005-SUNAT/2Q2003, en el cual se detalla que
la Nota de Crédito Negociable Serie «A» n.* 00089574 se aplicé (por
decisién de SUNAT) contra la Orden de Pago n.° 181-1-01576, en cum-
plimiento de la Resolucién de Oficina Zonal n.* 182-4-00025/SUNAT.

Este caso nuevamente representa un grave error y abuso de la
Administracién, ya que a pesar de que el propio Tribunal Constitucio-
nal se ha pronunciado sobre la inconstitucionalidad del cobro del Im-
puesto Minimo a la Renta, la SUNAT no acata dicho fallo y materializa
el cobro via acciones de compensacién de oficio aplicadas por normas
reglamentarias de la propia SUNAT. Por estas razones, el derecho del
contribuyente a recibir la devolucién de impuestos solicitada, se ve inte-
rrumpido por la arbitrariedad de la Administracién Tributaria.

De la referida resolucién se advierte que, respecto a la deuda com-
pensada de oficio, medié una solicitud de devolucién previa, la cual
evidentemente no fue atendida por decisién arbitraria de la SUNAT.

Expediente n.° 4734-2006-PA/TC

La empresa NORSAC S.A. interpuso demanda de amparo contra el
Tribunal Fiscal, a fin de que se declaren inaplicables para su caso, los
articulos 109 y siguientes del Decreto Legislativo n.° 774, normas refe-
ridas al Impuesto Minimo a la Renta. La demandante aleg6 la vulnera-
cién de sus derechos al trabajo, a la propiedad y a la no confiscatoriedad
de los tributos.
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La sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional del 18
de julio de 2006 declaré Fundada la demanda y ordené dejar sin efecto
la Resolucién del Tribunal Fiscal n.° 03624-5-2003, asi como la Orden
de Pago n° 011-01-0077846 que habia dado lugar a la cobranza de la
deuda tributaria por parte de SUNAT.

Al solicitar la demandante que se dejase sin efecto la Resolucién
del Tribunal Fiscal n.2 03624-5-2003, se basé en lo dispuesto en las
sentencias del Tribunal Constitucional emitidas en los expedientes n.’
646-96-AA/TC y n’® 680-96-AA/TC, en los cuales establecié que el
Impuesto Minimo a la Renta desnaturalizé de forma proporcionada el
Impuesto a la Renta.

Para la empresa demandante no sélo la SUNAT estaba equivocada
y su actuar era arbitrario, sino que también el propio Tribunal Fiscal en
la Resolucién n.° 03624-5-2003, vulner6 los derechos de la demandan-
te, ya que la empresa en el ejercicio fiscal del afio 1996 tuvo pérdidas,
pero a pesar de ello el Tribunal Fiscal consideré que era exigible al con-
tribuyente el pago de Impuesto Minimo a la Renta.

Respecto del Impuesto Minimo a la Renta, el Tribunal Constitu-
cional ya habia sefialado criterios vinculantes, expresados en anteriores
fallos como:

 El fallo del expediente n.® 0646-1996-AA/TC, establecié que
el Impuesto Minimo a la Renta era inconstitucional por violar
el principio de no confiscatoriedad de los tributos, ya que en lu-
gar de gravar las rentas o utilidades, se disponia gravar la propia
fuente productora de la renta, a pesar de la no generacién de
ganancias.

* Se determiné la incongruencia entre el medio empleado (el su-
puesto de Impuesto Minimo a la Renta) y los fines del legislador
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tributario (gravar la renta). La incongruencia sustenta lo incons-
titucional.

En este caso, nuevamente resulta criticable la actuacién del Tribu-
nal Fiscal, 6rgano que si bien se supone es auténomo, no ha garantizado
los derechos de los contribuyentes, ya que no ha asegurado una efecti-
va proteccion del principio de no confiscatoriedad de los tributos. En
la Resolucién del Tribunal Fiscal n.° 03624-5-2003, los miembros del
cuerpo colegiado consideran exigible la deuda, a pesar de que el con-
tribuyente afirma y demuestra la existencia de pérdidas, igual el cuerpo
colegiado opta la vigencia y validez del cobro del Impuesto Minimo a la
Renta, y no toma en cuenta el respeto a lo establecido en el articulo 74
de la Constitucién.

Expediente n.° 02724-2007-PA/TC

En este caso, la empresa IMPORT Y EXPORT VIZCAR S.A. recurre
en proceso de amparo ante la Sala Primera del Tribunal Constitucional,
la cual con fecha 30 de julio del afio 2009 declaré Fundada la demanda
de amparo y, en consecuencia, inaplicable al demandante el articulo 2

del Decreto Supremo n.” 093-2005-EF.

El presente caso se origina cuando en diciembre del ano 2005 la
empresa demandante inicia el proceso de amparo contra el Ministerio
de Economia y Finanzas (MEF), la SUNAT, y contra la Intendencia
de la Aduana de Tacna, para que se le inaplique el Decreto Supremo
n.° 093-2005-EF, emitido en virtud del articulo 61 de Texto Unico
Ordenado de la Ley del Impuesto General a las Ventas e Impuesto
Selectivo al Consumo, ya que ha incorporado en el Literal A del Nue-
vo Apéndice IV de la referida ley, la importacién de vehiculos usa-
dos concebidos para el transporte de mercancias, siendo dichos bienes
gravados con una tasa de 30% por concepto de Impuesto Selectivo al
Consumo.
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El principal alegato de la demandante es que con el cambio norma-
tivo, se ha creado un nuevo impuesto para los demandantes de 30%,
vulnerdndose el principio de reserva de ley y sus derechos fundamenta-
les a la igualdad, empresa, comercio e industria y a la libre competencia.

La defensa del Estado, representado, tanto por la SUNAT, la
Intendencia de Aduanas de Tacna, y el propio Ministerio de Economia
y Finanzas, se centra en que el Decreto Supremo n.° 093-2005-EF, no
se atenta contra el principio de legalidad previsto por el articulo 74 de
la Constitucién, ya que el articulo 61 de la Ley del Impuesto General a
las Ventas y al Impuesto Selectivo al Consumo, establece que mediante
Decreto Supremo se lleva a cabo la fijacién de tasa y/o montos fijos del
impuesto.

Defendiendo la constitucionalidad y legalidad del articulo 61 y del
Decreto Supremo n.° 093-2005-EF, el Ministerio incluso sehala que
aspectos eminentemente técnicos, como son los temas tributarios, re-
quieren una rdpida regulacién del Poder Ejecutivo, evitando con la re-
daccién del articulo 61, pricticas elusivas, por ello es necesaria cierta
flexibilizacién en la forma y un periodo menor de tramitacién para la
aprobacién del cambio normativo tributario.

Para el Primer Juzgado Civil de Tacna, si existié una violacién
al principio de legalidad tributaria consagrado en el articulo 74 de la
Constitucidn, ello en vista de que el articulo 61 de la Ley del Impuesto
General a las Ventas y del Impuesto Selectivo al Consumo, representa
un exceso al dejar abierta la posibilidad de que el Ejecutivo modifique
las tasas y/o montos fijos, asi como los Apéndices II y/o IV. Para la se-
gunda instancia judicial, la demanda fue considerada improcedente y
debian cuestionarse los actos previos en la via administrativa, y por ello
se declaré fundada la excepcién de falta de agotamiento de la via previa.

Mediante la interposicién de la presente demanda la recurrente pre-
tende la inaplicacién del Decreto Supremo n.° 093-2005-EF y que se
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anulen los actos concretos de aplicacién de dicha norma. Alega que el
referido Decreto Supremo vulnera el principio de reserva de ley recono-
cido en el articulo 74 de la Constitucién.

Al resolver el caso, el Tribunal Constitucional ha tomado en cuenta
que el Decreto Supremo n.° 093-2005-EF es una norma autoaplicativa,
ya que al establecer una tasa de 30% a los productos que se derivan de
la actividad econémica del demandante, la existencia de la norma incide
directamente en la esfera subjetiva del actor. Si bien el Decreto Supremo
fue publicado el 20 de julio de 2005 y la demanda se presenté el 16 de
diciembre del afio 2005, al ser un supuesto de amparo contra norma
autoaplicativa, se estd tomando en cuenta que se trata de una norma tri-
butaria, la cual genera la obligacién del pago del tributo ISC, por estas
razones el efecto de la norma no se agota con su entrada en vigencia,
sino que sus efectos se prolongan de manera continua en el tiempo hasta
la derogacién o declaracién de invalidez.

Por ser una norma que se proyecta en el tiempo, la afectacién oca-
sionada es de cardcter continuado vy, por ello, no se aplica el plazo de
prescripcién establecido en el articulo 44 del Cédigo Procesal Consti-
tucional.

El problema de fondo analizado por el Tribunal Constitucional,
es si el Decreto Supremo es una regulacién infra legal, es decir, si ha
vulnerado el principio de reserva de ley al haber modificado las reglas

del tributo ISC.

El Tribunal Constitucional ha resuelto casos similares sobre el prin-
cipio de reserva de ley, como son los fallos emitidos en los expedientes
n.° 1311-2000-AA/TC, n° 1746-2003-AA/TC, n.° 2762-2002-AA, n°
1551-2005-AA/TC, n.° 7365-2005-PA/TC, n.° 5558-2006-AA/TC y
n.° 0606-2008-PA/TC.
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Para el Tribunal Constitucional, la potestad tributaria, como facul-
tad del Estado para crear, modificar o derogar tributos, asi como para
otorgar beneficios tributarios, tiene limites, con lo cual el ejercicio de di-
cha potestad es constitucionalmente vilido y no permite arbitrariedades
que afecten los derechos fundamentales de las personas.

En el fundamento n.° 12 del fallo dictado en el expediente n.” STC
0042-2005-Al/TC, se sefala que la reserva de ley en materia tributaria
es una reserva relativa, ya que excepcionalmente algunos aspectos se
pueden derivar al reglamento, con la salvedad de que se fijen pardmetros
claramente establecidos en la propia Ley de derivacién o delegacién; de
esa forma se evita la arbitrariedad por normas en blanco a ser llenadas
por el reglamento.

La regulacién del hecho imponible en abstracto no puede ser dele-
gada y comprende la alicuota, la descripcién del hecho gravado, el sujeto
acreedor y deudor del tributo, el momento del nacimiento de la obli-
gacion tributaria, y el lugar de su acaecimiento. Todos estos elementos
han sido resaltados en los fallos de las causas n.” 2762-2002-AA/TC y
n.° 3303-2003-AA/TC.

Cabe indicar que en el caso British American Tobacco South Ame-
rica Limitada tramitado en el expediente n.* 2762-2002-AA/TC, el
Tribunal Constitucional establecié que el articulo 61 del TUO IGV
e ISC excedié los limites en materia de reserva de ley previsto por la
Constitucién.

Por todos estos argumentos, el Tribunal Constitucional pudo con-
cluir que el articulo 2 del Decreto Supremo n.° 093-2005-EF, dispuso
la creacién de un nuevo hecho generador, ya que incorporé un producto
que no estaba previsto inicialmente en la Ley del Impuesto Selectivo al
Consumo, lo que representa una modificacién de un elemento esencial,
lo que no puede efectuarse via norma reglamentaria, ya que vulnera el
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principio de reserva de ley y, por consiguiente, el derecho fundamental

a la propiedad.

La defensa que hace el Tribunal Constitucional respecto a los alcan-
ces de la potestad tributaria, el principio de reserva de ley, y el princi-
pio de no confiscatoriedad, podria ser realizada por el propio Tribunal
Fiscal, pero en muchas ocasiones dicho colegiado ha eludido criticar o
cuestionar la validez de las normas reglamentarias dictadas por el propio
Ministerio de Economia y Finanzas; adicional a ese problema, algunos
contribuyentes consideran que es necesaria una proteccién inmediata
a sus derechos como contribuyente, y ello no se logra si recurren ante
el Tribunal Fiscal, por ello optan por los supuestos de excepcién del
agotamiento de la via administrativa cuando tramitan sus procesos de
amparo.

Expediente n.° 01046-2011-PA/TC
(antecedente expediente n.2 03868-2007-PA/TC)

La empresa Eximport Distribuidores del Perta S.A. (EDIPESA) recurrié
mediante proceso de amparo ante la Sala Segunda del Tribunal Consti-
tucional, a fin de ejecutar la sentencia emitida por el Tribunal Constitu-
cional en el expediente n.” 03868-2007-PA/TC. El fallo el 19 de octubre
del afo 2011 declaré Fundado el recurso de apelacién por salto; en
consecuencia, Nula la resolucién de fecha 17 de agosto de 2010 emitida
por el Sexto Juzgado Especializado en lo Constitucional de Lima, y le
ordend a la SUNAT devolver a la demandante (apelante) los pagos efec-
tuados en el Expediente Coactivo n.° 118-1998-000475 y acumulados,
con los respectivos intereses.

Lo interesante del presente caso es que la misma empresa tuvo que
actuar como demandante en otros procesos de amparo seguidos contra
la SUNAT, los cuales son los expedientes n.° 00071-2002-AA/TCy n.°
03868-2007-PA/TC, en los cuales se declararon fundadas las deman-

das de amparo presentadas, las cuales versan sobre el cobro coactivo
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efectuado por la Intendencia Maritima del Callao n.° 1 respecto de una
deuda tributaria aduanera.

El proceso de amparo tuvo por finalidad retrotraer los efectos de la
cobranza coactiva efectuada y que al contribuyente se le devuelvan las
sumas de S/. 5,192.00 y US$ 171,115.97, mds los respectivos intereses.
La sentencia que se emitié en el proceso n.” 00071-2002-AA/TC, al
declarar fundada la demanda de amparo, orden la inaplicacién de la
Resolucién de Ejecucién Coactiva de la Intendencia Maritima del Ca-
llao n.° 1 del 3 de febrero de 1999, la Resolucién de la Superintendencia
Nacional de Aduanas n.* 001577 del 1 de diciembre de 1992, y demids
resoluciones y/o actos administrativos vinculados con las citadas re-
soluciones. Se le ordend a la Superintendencia Nacional de Aduanas,
no imponer cobros de tributos en aplicacién de la Resolucién de la
Superintendencia Nacional de Aduanas n. 001577.

En el proceso n.° 03868-2007-PA/TC se solicitd y se obtuvo que se
declarasen inaplicables la Resolucién n.° 10 del 27 de julio de 2004 y
la Resolucién de la Superintendencia Nacional de Aduanas n.° 001577,
y nulas todas las resoluciones coactivas emitidas al amparo de la reso-

lucién mencionada, las cuales guardan relacién, principalmente, con el
Expediente Coactivo n.* 118-1998-000475.

El nuevo proceso de amparo seguido en la causa n.° 01046-2011-
PA/TC ha tenido por finalidad obtener que al contribuyente se le de-
vuelva el cobro ilegal, no sélo de los tributos sino de los intereses. La
demanda se ampara en los propios considerandos del fallo dictado en el

expediente n.” 03868-2007-PA/TC.

Un punto particular de este caso es que el contribuyente no opté
por el procedimiento administrativo no contencioso de solicitud de de-
volucién de tributos pagados indebidamente, y mds bien, ha preferido
optar por el proceso de amparo, las razones pueden ser por la celeridad
de la accién de garantia, pero sobre todo, por el riesgo de interpretar
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erréneamente los alcances del fallo dictado en el expediente n.” 03868-
2007-PA/TC y no ordenar la devolucién de lo cobrado coactivamente.

Lo bueno de este fallo dictado, es que el Tribunal Constitucional
ha establecido que los contribuyentes tienen derecho a solicitar la devo-
lucién de los tributos pagados como resultado de acciones de cobranza
coactiva ilegales, y que ello puede defender en un proceso de amparo y
no recurrir al Tribunal Fiscal, de esta forma se garantiza la celeridad de
la decisién, ya que las cobranzas coactivas ilegales afectan el patrimonio
de los contribuyentes.

6. MATERIALIZACION DE LA PROPUESTA LEGISLATIVA DE ARBITRAJE
TRIBUTARIO

Luego de lo explicado, observamos que para muchos contribuyentes
existen dudas en la actuacién del Tribunal Fiscal, sea por la demora en
los plazos de tramitacién, o sea por los fallos que pueda emitir sin cues-
tionar las normas emitidas por el Ministerio de Economia y Finanzas.

Atendiendo a estos reparos, una alternativa es la aprobacién legis-
lativa del arbitraje tributario, opcién que permitirfa hacer frente a las
demoras propias de la tramitacién de la via administrativa y de las ins-
tancias judiciales en los procesos contencioso-administrativos. Como ya
dijimos, optar por la figura del arbitraje tributario que reemplace al Tri-
bunal Fiscal serfa una opcién muy dificil de lograr instaurar en el Pert,
ya que se plantearfan los argumentos del derecho de la Administracién
Puablica a declarar los actos administrativos y corregir sus propias de-
cisiones, a lo cual se sumaria el rol del Tribunal de generar fuente de
derecho mediante la jurisprudencia administrativa.

Si bien creemos que esta figura es posible, en el presente articu-
lo proponemos el arbitraje tributario como reemplazo de los procesos
contencioso-administrativos.



368 ABDIAS SOTOMAYOR VERTIZ

Creemos que existe un importante universo de contribuyentes que
requiere de la figura del arbitraje tributario en reemplazo de los proce-
sos contencioso-administrativos. Actualmente, tienen derecho a dicha
jurisdiccién alternativa los inversionistas extranjeros que celebran con-
tratos de estabilidad juridica, tributaria y pactan cldusulas de solucién
de controversias.

Asimismo, hoy en dia existe un determinado universo de contri-
buyentes que puede acceder a la justicia arbitral en materia tributaria, y
ello se ampara en lo establecido por el Decreto Legislativo n.° 662, Ley
de Promocién de las Inversiones Extranjeras, y el Decreto Legislativo n.°
757, Ley Marco para el Crecimiento de la Inversién Privada.

Al amparo de los referidos Decretos Legislativos, las empresas ex-
tranjeras pueden acudir a tribunales arbitrales a fin de solucionar distin-
tos tipos de controversias, entre los cuales tenemos por ejemplo:

* Incumplimiento del principio de legalidad en materia tributaria.

* Vulneracién a la estabilidad juridica en materia tributaria.

* Confiscatoriedad de tributos.

* Excesos respecto del ejercicio de la potestad tributaria.

La idea del presente articulo es demostrar que todos los contribu-
yentes que pagamos tributos en el Perti, debemos tener derecho a poder

acceder a la justicia arbitral en materia tributaria, y que ello no sélo sea
un mecanismo empleado por los inversionistas extranjeros.

4 Cabe sefialar que estas dos normas emitidas en los afios noventa, han sido muy

importantes para el crecimiento econémico del pais, ya que han posibilitado que el
Perti reciba fuertes inversiones destinadas a los sectores de la minerfa, telecomuni-
caciones, electricidad, banca y finanzas y, en general, a la infraestructura de servicios

publicos.
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No creemos que la posibilidad de la justicia arbitral en materia tri-
butaria sea sélo un privilegio de los inversionistas extranjeros, por ello
creemos que mediante una ley aprobada por el Congreso de la Republi-
ca se podria plantear la opcién del arbitraje tributario como reemplazo
de los procesos contencioso-administrativos, respecto de deudas admi-

nistradas por la SUNAT.

A continuaci6én brindamos algunos ejemplos de los deudores tribu-
tarios que podrian inclinarse por solucionar sus diferencias a través de
un arbitraje tributario:

* Empresas exportadoras que tienen problemas tributarios y adua-
neros, en especial, por la no devolucién o no compensacién de
impuestos, entre otros problemas que los afecten financieramen-
te.

* Empresas de los sectores mineria y pesqueria respecto de impues-
tos del gobierno nacional.

* Empresas de servicios publicos con inversiones en infraestructu-
ra publica, respecto de deudas tributarias, respecto de impuestos
del gobierno nacional.

* Principales contribuyentes nacionales y contribuyentes de Lima
de tercera categoria, respecto de deudas tributarias e impuestos
del gobierno nacional.

* Empresas del sistema financiero y que cotizan en el mercado
bursdtil, respecto de impuestos del gobierno nacional.

La razén de esta propuesta, es otorgar a todos los contribuyentes la
posibilidad de recurrir al arbitraje, si bien sefialamos algunos ejemplos
de un universo de contribuyentes nacionales, se debe a que los costos del
proceso de arbitraje en el pais atin son altos y, con mayor razén, en un
tema tan especializado como el arbitraje.
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Si se presentara el caso de que un contribuyente quisiese optar por
el arbitraje, no deberia estar limitado si se estableciese que la parte que
pierde pague los costos del proceso. Si un contribuyente considera que
tiene la razén y decide demandar en la via arbitral a la SUNAT vy al
Tribunal Fiscal representado por el MEF, supondria que estas entidades
estatales asumirian el pago de los costos arbitrales. En tal sentido, los
funcionarios piblicos podrian tener como incentivo el optar por litigar
o allanarse a la demanda, en caso de que no se plantee la figura de la
transaccion tributaria como una nueva forma de solucién de las contro-
versias.

Por lo expuesto, creemos que la aprobacién de una norma que per-
mita el arbitraje tributario serfa dar un primer paso en la materializacién
de un derecho del contribuyente que luego podria extenderse a otras
Administraciones Tributarias diferentes a la SUNAT.



EL CONTROL DIFUSO EN EL ARBITRAJE

Oscar Urviola Hani






EL CONTROL DIFUSO EN EL ARBITRAJE

Oscar Urviola Hani*

Sumario: 1. Presentacién.— 2. La ampliacién del control difuso en
la Constitucién.— 3. El control difuso en el arbitraje.— 4. Condi-
ciones para el control difuso arbitral.— 5. A modo de conclusién.

1. PRESENTACION

El objeto de este articulo es proporcionar al lector interesado una visién
amplia sobre el control difuso (denominado también control concreto de
las leyes, por oposicién al control abstracto de constitucionalidad de las
leyes que se realiza en el marco del proceso de inconstitucionalidad),
con ciertas precisiones, no obstante, sobre la inaplicacién de las leyes en
la jurisdiccién arbitral. Desde que el Tribunal Constitucional ha reco-
nocido esta facultad es necesario desarrollar las reglas que deben seguir
los 4rbitros cuando tengan que inaplicar una ley, por inconstitucional,
a un caso concreto. En este trabajo se identifican y desarrollan breve-
mente las mismas.

2. LA AMPLIACION DEL CONTROL DIFUSO EN LA CONSTITUCION

El control difuso de constitucionalidad de las normas constituye un
poder-deber de los jueces a los que el articulo 138 de la Constitucién

Vicepresidente del Tribunal Constitucional.



374 Oscar Urviora Hant

habilita en cuanto mecanismo para preservar el principio de supremacia
constitucional y, en general, el principio de jerarquia de las normas,
enunciado en el articulo 51 de nuestra norma fundamental.

El control difuso es un acto complejo en la medida en que significa
preterir la aplicacién de una norma cuya validez, en principio, resulta
beneficiada de la presuncién de constitucionalidad de las normas del
Estado.

Tanto los jueces ordinarios como los jueces constitucionales tienen
la obligacién de verificar si las leyes, aplicadas a los casos concretos, son
conformes con los valores superiores, los principios constitucionales y
los derechos fundamentales que la Constitucién consagra.

Este deber, como es evidente, implica una labor que no sélo se rea-
liza en el marco de un proceso de inconstitucionalidad (previsto en el
articulo 200, inciso 4 de la Constitucién), sino también en todo proceso
ordinario y constitucional a través del control difuso (articulo 138).

El deber de respetar y preferir el principio juridico de supremacia de
la Constitucién también alcanza, segtin ha sefialado el Tribunal Consti-
tucional, a la administracién publica. Esta, al igual que los poderes del
Estado y los érganos constitucionales, se encuentra sometida, en primer
lugar, a la Constitucién de manera directa y, en segundo lugar, al princi-
pio de legalidad, de conformidad con el articulo 51 de la Constitucién.

De modo tal que la legitimidad de los actos administrativos viene
determinada, tanto por el respeto a la ley como también por su vincu-
lacién a la Constitucién. Segun el articulo IV del Titulo Preliminar
de la Ley del Procedimiento Administrativo General: «[l]as autoridades
administrativas deben actuar con respeto a la Constitucién, la ley y al

derecho (...)».
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El reconocimiento de la facultad de los tribunales administrativos
para realizar el control difuso constituye una evolucién de la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional que se ha visto complementada aho-
ra con la posibilidad de que dicho control también pueda ser realizada
por la jurisdiccién arbitral.

El Tribunal ha optado, asi, por una interpretacién amplia del arti-
culo 138 de la Constitucién de conformidad con el principio de unidad
de la Constitucién, considerando también lo dispuesto en el articulo 38
y en el articulo 51 de la misma.

El control difuso de constitucionalidad de las normas legales es una
competencia reconocida a todos los érganos jurisdiccionales para de-
clarar inaplicable una ley, con efectos particulares, en todos aquellos
casos en los que aquélla resulta manifiestamente incompatible con la
Constitucion.

El control difuso es, entonces, un poder-deber del juez consustan-
cial a la Constitucién del Estado Democrético y Social de Derechos; ella
es una auténtica norma juridica, la Ley Fundamental de la Sociedad y
del Estado, y un derecho directamente aplicable.

3. EL CONTROL DIFUSO EN EL ARBITRAJE

Como bien se sabe, el articulo 139, inciso 1 de la Constitucién reconoce
la unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional.

Es decir, parte de una premisa segtn la cual la potestad de admi-
nistrar justicia la ejerce tnica y exclusivamente el Poder Judicial. Sin
embargo, dicho articulo prevé a continuacién que no existe ni puede
establecerse jurisdiccién alguna independiente, con excepcién de la ju-
risdiccién militar y la jurisdiccién arbitral.
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A tenor, pues, del articulo 139, inciso 1 de la Constitucién, el arbi-
traje en el Perd goza de un reconocimiento constitucional expreso.

Tal reconocimiento ha generado en el derecho peruano no sélo un
debate académico y jurisprudencial en cuanto a la naturaleza misma del
arbitraje, sino también sobre su posible control constitucional. Pero uno
de los temas que debe concitar el mayor interés es el de la posibilidad de
que los drbitros puedan realizar «el control difuso».

En una reciente sentencia (Caso Sociedad Minera Maria Julia,
STC n’ 00142-2011-PA/TC), el Tribunal Constitucional ha puesto
nuevamente en el foro juridico la discusién sobre la intervencién del
Tribunal Constitucional en el control del arbitraje. El Tribunal reco-
noce la jurisdiccién del arbitraje, su plena y absoluta competencia para
conocer y resolver las controversias sometidas al fuero arbitral, sobre
materias de cardcter disponible, con independencia jurisdiccional vy,
por ende, sin intervencién de ninguna autoridad, administrativa o
judicial ordinaria.

En los términos del articulo 139, inciso 1 de la Constitucidn,
el arbitraje es una jurisdiccién independiente del Poder Judicial o
jurisdiccién comun, que se explica no como un mecanismo que
desplaza al Poder Judicial, ni tampoco como su sustituto, sino como una
alternativa que complementa el sistema judicial, puesta a disposicién de
la sociedad para la solucién pacifica de las controversias, bdsicamente de
orden patrimonial o de libre disposicién.

Ello no afecta el principio de unidad de la funcién jurisdiccional
(que implica que el Estado, en conjunto, posea un sistema jurisdiccional
unitario, en el que sus 6rganos tengan idénticas garantias, asi como
reglas bésicas de organizacién y funcionamiento), ya que, como ha se-
fialado el Tribunal, de ello no se deduce que el Poder Judicial sea el
Gnico encargado de la funcién jurisdiccional (pues, tal funcién se le ha
encargado también al Tribunal Constitucional, al Jurado Nacional de
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Elecciones, a la jurisdiccién especializada en lo militar y, por extensién,
al arbitraje), sino que no exista ningtin érgano jurisdiccional que no
posea las garantias propias de todo 6rgano jurisdiccional.

Como se ha mencionado, la funcién jurisdiccional del Estado es
una sola y debe ser ejercida con todas las garantias procesales estableci-
das por la Constitucién.

Siendo el arbitraje una jurisdiccién independiente, como expresa-
mente sefiala la Constitucién, y debiendo toda jurisdiccién poseer las
garantfas de todo 6rgano jurisdiccional (como las del Poder Judicial)
considero que la consecuencia necesaria de ello es que la garantia del
control difuso de constitucionalidad, prevista en el segundo pérrafo del
articulo 138 de la Constitucién, pueda también ser ejercida por los drbi-
tros en la jurisdiccién arbitral, pues el articulo 138 no puede ser objeto
de una interpretacién constitucional restrictiva y literal, como exclusiva
de la jurisdiccién ordinaria o constitucional.

Por el contrario, dicha disposicién constitucional debe ser interpretada
de conformidad con el principio de unidad de la Constitucién, consideran-
do el articulo 51, mds adn si ella misma (articulo 38) impone a todos —y
no sélo al Poder Judicial— el deber de respetarla, cumplirla y defenderla.

Ello resulta mds evidente aun si se tiene en cuenta que el proceso
arbitral tiene una doble dimension, pues, aunque es fundamentalmente
subjetivo, ya que su fin es proteger los intereses de las partes, también
tiene una dimensién objetiva, definida por el respeto a la supremacia
normativa de la Constitucién.

Ambas dimensiones, (subjetiva y objetiva) son interdependientes y
es necesario modularlas en la norma legal y en la jurisprudencia. En
ese sentido, de presentarse en un proceso arbitral una incompatibilidad
entre una norma constitucional y una norma legal, los drbitros deben
preferir la primera.



378 Oscar Urviora Hant

Sin embargo, el ejercicio del control difuso de constitucionalidad en
la jurisdiccién arbitral debe ser objeto de modulacién con el propdsito
de que cumpla debidamente su finalidad de garantizar la primacia de la
Constitucién y evitar asi cualquier desviacién en el uso de este control
constitucional.

4. CONDICIONES PARA EL CONTROL DIFUSO ARBITRAL

El Tribunal Constitucional en lineas generales ha dispuesto que «[e]l
control difuso de la jurisdiccion arbitral se rige por las disposiciones del
articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional
y la jurisprudencia vinculante dictada por este Tribunal Constitucional
sobre el control difuso. Sélo podrd ejercerse el control difuso de cons-
titucionalidad sobre una norma aplicable al caso de la que dependa la
validez del laudo arbitral, siempre que no sea posible obtener de ella
una interpretacion conforme a la Constitucién y ademds, se verifique la
existencia de un perjuicio claro y directo respecto al derecho de alguna
de las partes».

Esta precisién es importante porque prevé las reglas que los drbitros
deben observar si estdn frente a un caso en el cual existe la necesidad
de realizar un control concreto de constitucionalidad. Como se verd a
continuacién, las reglas que deben observarse en el proceso arbitral, de
acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal, son los siguientes.

a) Verificacion de una norma autoaplicativa o de un acto de aplicacion de
una norma considerada inconstitucional

Debe verificarse, en primer término, si en el caso se aplica o amenaza
aplicar una norma autoaplicativa, es decir, aquélla cuyos efectos, una
vez que ha entrado en vigencia, se despliega de manera inmediata e in-
condicionada, o de ser el caso verificarse si en el acto o norma infralegal
se ha aplicado la norma legal que se acusa de inconstitucional.
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b) Relevancia del control difuso arbitral para la solucion del caso

El control de constitucionalidad sélo podra realizarse, siempre que la
ley sobre la que se duda de su validez sea relevante para resolver la con-
troversia arbitral. Los drbitros declarardn su inaplicacién, cuando la ley
se encuentre directamente relacionada con la solucién del caso, término
este ultimo que no puede entenderse como circunscrito sélo a la preten-
sién principal, sino que comprende incluso a las pretensiones accesorias.

El juicio de relevancia que subyace al ejercicio valido del control
de constitucionalidad no sélo tiene el propésito de recordar el cardcter
juridico del control de constitucionalidad de las leyes, sino también se
establece como un limite a su ejercicio, puesto que estd vedado cuestio-
nar hipotética o abstractamente la validez constitucional de las leyes.

¢) Identificacion de un perjuicio concreto y directo

La realizacién del control difuso arbitral debe estar vinculada con la
identificacién de que la aplicacién de la ley haya causado o pueda causar
un agravio directo, pues de otro modo se estaria resolviendo, en el arbi-
traje, un caso abstracto, hipotético o ficticio.

A su vez, para que un planteamiento de esta naturaleza pueda reali-
zarse en el marco de un proceso arbitral, es preciso que la aplicacién de
la ley (real o futura) repercuta en el dmbito constitucionalmente prote-
gido de algtin derecho que esté relacionado con este proceso.

d) Verificacion jurisprudencial sobre la constitucionalidad de la ley objeto
de control

El control difuso arbitral no puede realizarse respecto de leyes o normas
con rango de ley cuya validez haya sido confirmada por el Tribunal
Constitucional en un proceso de control abstracto de constitucionali-
dad. Este limite evidencia que, si bien el Tribunal no tiene el monopolio
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del control de constitucionalidad concreto; sin embargo, es a él, final-
mente, al que se le ha confiado garantizar la supremacia de la Consti-
tucion.

Precisamente, el segundo pédrrafo del articulo VI del Titulo Preli-
minar del Cédigo Procesal Constitucional prevé que: «Los jueces no
pueden dejar de aplicar una norma cuya constitucionalidad haya sido
confirmada en un proceso de inconstitucionalidad o en un proceso de
accién popular», y también que la Primera Disposicién Final de la Ley
Orgdnica del Tribunal Constitucional, establece que: «Los Jueces y Tri-
bunales [también los drbitros] interpretan y aplican las leyes y toda nor-
ma con rango de ley y los reglamentos respectivos segtin los preceptos y
principios constitucionales, conforme a la interpretacién de los mismos
que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional
en todo tipo de procesos, bajo responsabilidad».

¢) Identificacion de la disposicion y la norma e interpretacion conforme
con la Constitucion

Dadas las consecuencias que el ejercicio del control arbitral puede tener
sobre la ley, que es expresién de la voluntad general representada en el
Parlamento, el Tribunal ha recordado que la declaracién de inconstitu-
cionalidad (abstracto o concreto) debe considerarse como la Gltima ratio
a la que se debe apelar, habida cuenta que sélo se inaplica una ley cuan-
do por via interpretativa no sea posible su adecuacién al ordenamiento
constitucional.

La necesidad de interpretar la ley conforme con la Constitucién no
s6lo se presenta como una exigencia légica y consustancial al cardcter
normativo de la Ley Fundamental, que de esta manera impone que
el derecho infraordenado se aplique siempre en armonia con ella, sino
también como un limite al ejercicio mismo del control difuso, buscan-
do, hasta donde sea razonablemente posible, una interpretacién de la ley
que esté en armonia con la Constitucién.



EL CONTROL DIFUSO EN EL ARBITRAJE 381

f) Verificacion de la evidentemente incompatibilidad de la ley con la
Constitucion y su inaplicacion al caso concreto

Luego de aplicados los criterios anteriores debe verificarse ahora si la
norma legal objeto de control difuso es incompatible con la Consti-
tucién, y si es asi, disponerse su inaplicacién al caso concreto. En tal
verificacién resultard de particular importancia identificar aquel conte-
nido constitucionalmente protegido, asi como la incompatibilidad de la
norma legal respecto del mencionado contenido constitucional.

En suma, podria decirse que sélo podrd ejercerse el control difu-
so de constitucionalidad sobre una norma aplicable al caso de la que
dependa la validez del laudo arbitral, (1) siempre que no sea posible
obtener de ella una interpretacién conforme a la Constitucién y (2) se
verifique la existencia de un perjuicio claro y directo respecto al derecho
de alguna de las partes.

5. A MODO DE CONCLUSION

La posicién del Tribunal Constitucional sobre el control difuso en sede
arbitral es flexible y también coherente, por cuanto si dicha facultad ya
habia sido reconocida a los tribunales administrativos, con mayor razén
debe serlo al arbitraje, en tanto jurisdiccién reconocida expresamente
por la misma Constitucién.

Pero, el reconocimiento del control difuso arbitral exige también
resaltar que los tribunales arbitrales deben ejercer esta facultad con es-
pecial prudencia, a fin de no desnaturalizar el fundamento del arbitraje
(el convenio arbitral).

Asi como una excesiva judicializacién del arbitraje puede llevar a
desconocer su cardcter célere y alternativo de solucién de conflictos sus-
tentado esencialmente en la autonomia de la voluntad, una desvincula-
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cién absoluta de los derechos fundamentales y de los principios consti-
tucionales no es posible en el actual Estado constitucional democritico.

Con todo, los drbitros no deben perder de vista que, en cierta forma
y sentido, son también «jueces constitucionales», toda vez que no es po-

sible que realicen su labor al margen de la Constitucién.

Lima, junio del 2012
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