Las causas de la crisis indiscutida de la justicia oficial peruana son muy
complejas. Las estadisticas nada nos dicen sobre por qué el pueblo se ha
visto obligado a tomar la reforma judicial en sus propias manos ante el
fracaso reiterado e inapelable de las reformas de Estado.

Puede entenderse perfectamente por qué resultan estériles todas aque-
llas reformas judiciales que pretenden abordar el problema de la crisis
de la administracién de justicia en el Perd. Estas inciden en pequefios o
grandes cambios constitucionales al Poder Judicial; o recomponen cada
cierto tiempo, manu militari, las salas de la Corte Suprema y las Cortes
Superiores, y expectoran a jueces y fiscales que mas tarde regresaran am-
parados en sendos fallos del Tribunal Constitucional de turno; o abren
de par en par las puertas de la magistratura a quien fuere para paliar una
oferta de justicia cuya demanda ha sobrepasado todos los limites imagi-
nados; o apuestan por el incremento de las remuneraciones para mejo-
rar la honestidad, calidad y productividad de los servidores judiciales,
jueces v fiscales incluidos; o, finalmente, creen ilusamente que con més
ambientes, computadoras e Internet la administracién de justicia por fin
marchara sobre rieles. Todo esto se ha hecho ya y nada ha funcionado.

La verdad es que todas estas reformas oficiales no pueden ni podrédn
funcionar porque el Estado no ha atacado el problema de fondo de la
administracién de justicia, a saber, el problema de la educacién juridica
de los abogados; y es porque los mejores educados juridicamente rara vez
hacen carrera en el Poder Judicial.

A la luz de estos hechos, nuestra hipotesis es entonces la siguiente: se
esta produciendo en el Pert una reforma de la justicia que emerge de

* Magistery Doctor en Derecho, abogado en egjercicio, socio del estudio que lleva su nombre, y profesor principal
de Obligaciones y Contratos en la Pontificia Universidad Catdlica del Pert y de la Universidad Femenina del
Sagrado Corazén. Catedratico de las mismas materias en la Universidad de Lima (www.castillofreyre.com).

" Abogado del Estudio Mario Castillo Freyre.

* Adjunta de docencia del curso de Obligaciones en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica
del Peru. Alumna de la Maestria en Derecho de la Propiedad Intelectual y de la Competencia en dicha casa
de estudios. Miembro del Area de Arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre y secretaria arbitral en procesos
ad hoc.



las calles. Tiene esta por caracteristica esencial prescindir para todos los
efectos de los cuadros de la administracién de justicia estatal, marcada
por el sino de la mediocridad profesional y académica y la absoluta in-
competencia, cuyo simbolo son los palacios de justicia. En lo que podria-
mos llamar la «reforma penal» de la justicia «antioficial», y cuyos pro-
motores son los sectores més pobres de la sociedad, esta reforma no solo
prescinde de los servicios del establishment judicial donde ha ido a parar
la mayorfa de los actores mas devaluados de la profesién de abogado,
sino también, y por razones estrictas de poder adquisitivo, de los profe-
sionales del Derecho signados por la minoria de la excelencia. En suma,
han prescindido de todos los «operadores juridicos» y se han arrogado
ellos mismos esa funcién. Los pobres, pues, en el 4mbito penal de esa
reforma de la justicia «antioficial», se han convertido en jueces, fiscales
y abogados. Este es el terrible panorama de la justicia por mano propia.

Existe, empero, otro sector social diametralmente opuesto al de los are-
nales de Lima y a la punta de algtin cerro que, sin embargo, con la misma
l6gica de los pobres, también ha prescindido de los servicios que ofrece
el Estado en materia de justicia. Los ricos —por usar un término mani-
queo pero bastante ilustrativo—, al menos en materia civil o comercial,
tampoco quieren pisar nunca més ningtin palacio donde les ofrezcan
«justicia». Ellos también han iniciado su «reforma». La diferencia con
la de los pobres —descontada la materia justiciable— es que la de este
sector social afortunado no ha expectorado a todo el sistema de «ope-
radores de justicia», sino tan solo al de la administracién oficial que, en
buena cuenta, representa a la mayoria de los profesionales del Derecho
en el Pert. Es entonces de la minorfa egresada de las mejores universida-
des y de las mas prestigiosas Facultades de Derecho del pafs que, de un
tiempo a esta parte, quienes pueden pagar sus servicios estdn reclutando
a sus propios jueces privados para resolver sus pendencias.

En efecto, en esta version civil de la «reforma antioficial» de la justicia,
es mediante un contrato que las partes involucradas en un conflicto de
intereses nombran a quienes a su criterio son los letrados mas idéneos
para resolver su caso. Es mediante un contrato también que les imponen
a sus jueces las reglas del juego. Es mediante un contrato que les sefialan
el plazo maximo para fallar, esto es, el resultado de la justicia del que
dependerin, también por contrato, sus honorarios. Todo lo contrario,
pues, de lo que los abogados conocemos por administracion de justicia
oficial, en la que ni los litigantes eligen a sus jueces, ni tienen poder al-
guno sobre la estructura del proceso, ni pueden pagar por resultados, por
lo que la justicia espera siempre las calendas griegas.

El arbitraje es esta otra reforma de la administracién de justicia salida de
la calle, que, aunque privada, no lo es por mano propia. Por eso tiene el
futuro que la vendetta no tiene. Porque la vendetta es intolerable en una
sociedad civilizada y debe ser combatida por esta para no desaparecer en
la hoguera de la barbarie. El arbitraje, por el contrario, representa lo mas



acabado de la civilizacién porque la sociedad, de la que las grandes mayorfas
son la columna vertebral, consciente de su madurez, se aviene a resolver
sus conflictos directamente sin alejarse del Derecho, pero prescindiendo
de forzosos intermediarios oficiales' cuya actuacion, ya lo hemos visto,
nos aleja cada vez més de aquel precioso bien que es para todo ser huma-
no la justicia. Porque el arbitraje, que quede bien claro, no es solo un suefio
de ricos. Puede y debe ser una realidad para los pobres, pues los vientos his-
toricos soplan cada vez més a su favor y nada hay que impida su difusién
y aceptacién popular como mecanismo de solucién de conflictos.

Mientras estuvieron vigentes las disposiciones arbitrales contenidas en
el Cadigo Civil de 1984, la ley distinguié dos tipos de contratos arbi-
trales: la clidusula compromisoria’ y el compromiso arbitral.? El primero
era una especie de contrato preparatorio que se suscribia antes de que
surgieran las controversias; el segundo era el contrato definitivo que
necesariamente tenfa que celebrarse para acudir al arbitraje cuando la
controversia ya existia y estaba determinada.

De esta manera, y de conformidad con lo establecido por el articulo
1906 del Cédigo Civil, la cldusula compromisoria debfa contener: (a)
el pacto mediante el cual las partes se comprometian a arbitrar sus con-
troversias; y (b) la fijacién de la relacién juridica respecto de la cual se
arbitrarfan los futuros e inciertos conflictos.

Por su parte, el articulo 1911 del Cédigo Civil establecia que el compro-
miso arbitral debfa contener: (a) el nombre y el domicilio de los otorgan-
tes y de los arbitros; (b) la controversia que se sometia al arbitraje, con
expresion de sus circunstancias; (c) el plazo en que los arbitros debfan
emitir el laudo; y (d) el lugar en que se debia desarrollar el arbitraje.

Como resulta obvio, la cldusula compromisoria se suscribfa cuando las
partes se encontraban en el mejor momento de sus relaciones, a diferen-
cia del momento en que la ley les exigfa suscribir el compromiso arbitral
—como paso previo e ineludible— para acudir al arbitraje, en donde ya
exist{a una controversia entre ellas.

En la practica, lo que ocurria —en la mayoria de casos— era que
una de las partes se negaba a suscribir el compromiso arbitral. Ante

1 Aunque no del todo, pues, para que la justicia del arbitraje sea efectiva en términos sociales, siempre
necesitara del aval del monopolio de la fuerza en manos de la comunidad juridica, esto es, de su poder de
imperio y coaccién.

2 El derogado articulo 1906 del Cédigo Civil establecia que «Las partes pueden obligarse mediante un pacto
principal o una estipulacién accesoria, a celebrar en el futuro un compromiso arbitral. En tal caso, no se
requiere la designacion de los arbitros. Es obligatorio fijar la extension de la materia a que habra de referirse
el arbitraje. No es de aplicacion a la clausula compromisoria lo dispuesto en el articulo 1416».

3 Por su parte, el derogado articulo 1909 del Cédigo Civil establecia que «Por el compromiso arbitral dos o
mas partes convienen que una controversia determinada, materia o no de un juicio, sea resuelta por tercero
o terceros a quienes designan y a cuya jurisdiccion y decisién se someten expresamente».



esa situacion, la parte que queria resolver sus controversias via arbitraje
debfa acudir al Poder Judicial, para que —luego de un largo proceso—
fuera el juez quien otorgara el compromiso arbitral.

Dentro de tal orden de ideas, en virtud de este sistema —el regulado
en el Codigo Civil de 1984—, las partes terminaban, en la mayorfa de
casos, en manos de los jueces. Es decir, terminaban acudiendo forzosa-
mente adonde no querfan ir. Terminaban en manos de ese Poder Judi-
cial cuya gestién —como ya hemos visto en el apartado anterior— es
desaprobada mayoritariamente. De esta manera, como bien lo sefiala
De Trazegnies,* el arbitraje resultaba siendo un sistema absolutamente
inoperante.

Con la finalidad de corregir este sistema obsoleto, el 7 de diciembre de
1992 se promulgé el Decreto Ley 25935, Ley General de Arbitraje,’ el
cual recurrié a una nueva figura conocida en la doctrina y la legislacién
comparada como «convenio arbitral».

Al respecto, Cantuarias® nos dice que el «convenio arbitral» elimina la
distincion entre «cldusula compromisoria» y «compromiso arbitral», y
reconoce que la celebracién de un acuerdo arbitral —antes o después
de que nazca la controversia— es suficiente para que las partes acudan
al arbitraje para resolver directamente sus controversias, sin la necesidad
de otorgar contrato adicional alguno.

Desafortunadamente, la primera Ley General de Arbitraje no recogié
—en su integridad— la moderna figura del «convenio arbitral», lo que
ocasion6 —en la practica— otros problemas que hacfan recordar a
aquellos que se presentaban con la dualidad de clausula compromisoria
y compromiso arbitral.

En efecto, de conformidad con el articulo 13 del Decreto Ley 25935, en
los casos en que el convenio arbitral no contentia la designacién de los
arbitros y la determinacién de la materia controvertida, y la parte inte-
resada en iniciar el arbitraje no lograba la colaboracién de la otra parte
para —precisamente— determinar la materia controvertida y designar
a los arbitros, tenfa que acudir al juez para que «integrara» los elementos
faltantes del convenio arbitral.

En otras palabras, la integracion del convenio arbitral ocurria cuando las
partes —habiendo acordado que las controversias que provinieran del
contrato se someterian al arbitraje— no se ponian de acuerdo en definir
la materia de dicha controversia.

4 De TrazeaNiEs GRANDA, Fernando. «Los conceptos y las cosas. Vicisitudes peruanas de la clausula
compromisoria y del compromiso arbitral». En El Arbitraje en el Derecho Latinoamericano y Espafiol. Lima:
Cultural Cuzco, 1989, p. 550.

5 Publicada en el Diario Oficial El Peruano con fecha 10 de diciembre de 1992.

6 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Nuevo marco normativo aplicable al arbitraje en nuestro pais: Ley General
de Arbitraje — Ley n® 26572». Scribas, n® 2, 1996, p. 254, Arequipa.



Para estos casos, se requerfa que la parte interesada presentara el deno-
minado «formulario de sumisién», que deberfa contener su pretension.
El interesado proponia notarialmente a la otra parte dicho formulario; a
falta de respuesta en un plazo de diez dias naturales, acudia al juez.

Es decir, aqui también las partes terminaban acudiendo forzosamente al

Poder Judicial.

Ante este y otros errores detectados en la primera Ley General de Arbi-
traje, en 1996 se expide la Ley 26572, también denominada Ley General
de Arbitraje.”

Esta segunda ley no incurri6 en el error de la anterior legislacion, y de-
finié correctamente al convenio arbitral como aquel «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 0 no materia de un proceso
judicial».

Asimismo, de la definicién contenida en esta segunda Ley General de
Arbitraje, se desprendian los Gnicos dos requisitos esenciales del conve-
nio arbitral, a saber: (i) la decision de las partes de pactar el arbitraje; y
(ii) la determinacién de la relacién juridica respecto de la cual se arbitra-
ran los actuales o potenciales conflictos.

De esta manera, la Ley 26572 inici6 una regulacién moderna del arbi-
traje y sent? las bases del desarrollo que hoy tenemos. Este desarrollo se
manifiesta en una demanda creciente de arbitrajes, en una consolida-
cién de las instituciones arbitrales y en la formacién de un mercado arbi-
tral importante. Cierto es también que, al lado de la ley, han contribuido
a este desarrollo la apertura econémica, la posicién favorable del Estado
para someterse a arbitraje, la aparicién y/o consolidacién de institucio-
nes arbitrales, la proliferacién de normas arbitrales en diversos 4mbitos
y la creciente conciencia de los operadores de que el arbitraje funciona
con reglas propias y diferentes de las reglas del proceso civil.

Como bien anotaba Kundmiiller,? la Ley 26572 se caracterizaba por un
sesgo privatista e innovador que simplificaba técnicamente el acceso al
arbitraje, y que contrasta los antecedentes «judicializantes» del Derecho
peruano en la materia.

Sin embargo, no cabfa duda de que —luego de diez afios de su pro-
mulgacién— resultaba necesario realizar algunas modificaciones en de-
terminados puntos, pues asi lo exigfa el avance que habfa mostrado el
sistema arbitral en nuestro pafs.

7 Vigente desde el 6 de enero de 1996.
8 KunomuLLER CamiNiTI, Franz. «Apuntes sobre la Ley General de Arbitraje 26572». Advocatus. Revista de los
Alumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima, n® 4, 2001, p. 121, Lima.



De esta manera, el 25 de enero de 2006 se creé una comisién técnica’
que elaboré un Proyecto Modificatorio, cuyas modificaciones parciales
de la Ley General de Arbitraje buscaban ajustar ciertos aspectos impor-
tantes de la estructura arbitral, a fin de consolidar el desarrollo sostenido
que viene experimentando el arbitraje en el Perd.'°

Dicha propuesta de modificacién parcial fue acogida mayoritariamente,
en junio de 2008, cuando se emitié el Decreto Legislativo 1071, que
norma el arbitraje,!! cuerpo normativo que adapté una serie de modifi-
caciones adicionales.

Esta nueva legislacién arbitral fue —segtin la versién oficial—conse-
cuencia de que el Estado peruano se comprometiera —en el Acuerdo
de Promocién Comercial suscrito con Estados Unidos— a promover y
facilitar el desarrollo del arbitraje como mecanismo alternativo para la
solucién de controversias en materia comercial.'? Ese compromiso exis-
te, pero, no obstante, promulgar una ley de arbitraje al amparo de facul-
tades delegadas para legislar sobre materia de libre comercio parece —al
menos— un exceso v, sin duda, tiene visos de que algunos consideran
que la legislacién de una materia como esta debe ser consecuencia de
un tratado internacional.

En efecto, mediante la Ley 29157, el Congreso de la Repdblica delegé
en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar distintas materias a fin de
facilitar la implementacion del referido Acuerdo de Promocién Comer-
cial, y estuvo entre dichas materias las referentes a la facilitacién del
comercio, asf como a la promocién de la inversion privada.

Esta nueva Ley de Arbitraje persigue —siempre segin la versién ofi-
cial— cumplir con lo establecido en el Acuerdo de Promocién Comer-
cial; debe mejorar la regulacion del arbitraje y, en particular, la regula-
cién sobre el convenio arbitral y la ejecucion de laudos arbitrales, como
su propio texto sefala, al ajustarse a los estdndares internacionales con-
tenidos en la Convencién de las Naciones Unidades sobre Reconoci-
miento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958 y la

9 Creada por Resolucién Ministerial 027-2006-JUS.

10 Al respecto, recomendamos ver Mario CasTiLLo FReYRe, Rita SaBroso MINAYA, Irene MARTiNEz CARDENAS Y
Rosana RosaLes Bascones. «Comentarios al proyecto de modificacion de la Ley General de Arbitraje». En
Arbitraje y debido proceso. Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre, volumen 2. Lima: Palestra
Editores, 2007, pp. 187-295.

11 Vigente desde el 1 de septiembre de 2008.

12 El articulo 21.21. del referido acuerdo establece lo siguiente:

«Articulo 21.21: Medios alternativos para la solucién de controversias

1. En la mayor medida posible, cada Parte promovera y facilitara el recurso al arbitraje y a otros medios
alternativos de solucién de controversias comerciales internacionales entre particulares en el area de libre
comercio.

2. Atalfin, cada Parte dispondra procedimientos adecuados que aseguren la observancia de los convenios
de arbitraje y el reconocimiento y ejecucién de los laudos arbitrales que se pronuncien en esas
controversias.

3. Se considerara que una Parte cumple con lo dispuesto en el parrafo 2, si es parte y se ajusta a las
disposiciones de la Convencién de Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias
Arbitrales Extranjeras, de 1958, o de la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional,
de 1975».



Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional

de 1975.°

Ahora bien, cabe sefialar que la Ley General de Arbitraje de 1996 tam-
bién se ajustaba a dichos estandares internacionales, pero la nueva ley
tiene como novedad central ser una ley monista, en la que se regula de
forma conjunta el arbitraje nacional y el internacional, es decir, sin hacer
las distinciones que si hacfan las leyes anteriores.

También segtin la version oficial, entre los principales principios que ins-
piraron la nueva Ley de Arbitraje tenemos estos dos:!*

a) Reforzar el carcter auténomo del arbitraje, tanto de la jurisdic-
cién ordinaria como de las reglas procesales comunes, proteger-
lo de intervenciones judiciales innecesarias y reconocerlo como
una institucién que tiene sus propios principios y reglas. Para tal
efecto, se fortaleci la defensa de la competencia de los 4rbitros,
se priorizé un control ex post del laudo por medio del recurso de
anulacion y asf se evitd el uso de recursos o intervenciones ex
ante del laudo con la finalidad de evadir la obligacién de some-
terse a arbitraje y a la competencia de los arbitros.

b) Restringir la intervencién judicial en determinados supuestos
para facilitar el desarrollo del arbitraje, como en el tema de la
designacién de 4rbitros y la resolucién de recusaciones mediante
una regulacién que evite distorsiones o manipulaciones. En este
sentido, se introdujo la participacién de las cdmaras de comercio
para las designaciones residuales de los 4rbitros y la resolucion de
recusaciones, en sustitucién de los procesos judiciales que, usual-
mente, resultaban extensos.

Por dltimo, debemos sefialar que la mayoria de los cambios contenidos
en el Decreto Legislativo 1071 se deben al transito de una ley dua-
lista a una ley monista, que regird tanto para el arbitraje internacio-
nal como para el arbitraje nacional. Segtn la Exposicién de Motivos
de la Ley —nada exhaustivo, por cierto—, con ello se estandariza el
tratamiento arbitral y se acerca el articulo nacional a los estdndares
internacionales.

Como ya hemos sefialado, el desarrollo contemporaneo del arbitraje
que hoy tenemos no solo se manifiesta en una demanda creciente de
este medio alternativo de solucién de controversias y en la consolida-
cién de las instituciones arbitrales, sino que también ha contribuido a

13 Exposicion de Motivos. Sustento y Necesidad de la Aprobacion de la Ley.
14 Exposicién de Motivos. La Gestacion de la Ley.



este desarrollo la posicién favorable del Estado para someter sus contro-
versias a arbitraje.

En efecto, el dltimo parrafo del articulo 63 de la Constitucion de 1993
dispone que «el Estado y las demés personas de derecho piblica pueden
someter las controversias derivadas de relacién contractual [...] a arbi-
traje nacional o internacional, en la forma en que lo disponga la ley».

Al respecto, Cantuarias” sefiala que la Constitucién, con muy buen
criterio, traslada a una ley la regulacién de la participacién del Estado
peruano en arbitrajes, y que abre asf las puertas a la utilizacién masiva
del arbitraje, aun cuando el Estado sea una de las partes.

El referido autor nos dice que esta norma constitucional corrige las gra-
ves deficiencias contenidas en el articulo 136 del texto constitucional
de 1979, el cual limitaba la intervencién del Estado peruano en arbitraje
con extranjeros a tribunales «arbitrales constituidos en virtud de Con-
venios Internacionales de los cuales es parte el Perti».

Dentro de tal orden de ideas, desde la entrada en vigencia del De-
creto Ley 25935 —y en cumplimiento del texto constitucional—,
se regula la intervencion del Estado peruano en arbitrajes nacionales
e internacionales, con lo cual autoriza inclusive la posibilidad de que se
pueda arbitrar fuera del pais. De esta manera, el Estado no goza de bene-
ficio alguno y debe actuar, por tanto, como un particular més.

15 CanTuARiAs SALAVERRY, Fernando. Op. cit., p. 252.

16 El articulo 10 del Decreto Ley 25935 admitia que podian someterse a arbitraje, sin necesidad de autorizacion
previa, las pretensiones y controversias referentes a bienes muebles o inmuebles o a obligaciones del Estado
y de sus dependencias, de los Gobiernos Central, Regional y Local, y de las demas personas de derecho
publico, siempre que se deriven de una relacion juridica patrimonial de derecho privado o de naturaleza
contractual. En estos casos el arbitraje seria necesariamente de derecho.

Por su parte, el articulo 2 de la Ley 26752 establecia lo siguiente:

«Articulo 2.- Arbitraje del Estado.-

Pueden ser sometidos a arbitraje nacional, sin necesidad de autorizacion previa, las controversias derivadas

de los contratos que celebren el Estado Peruano y las personas juridicas de derecho publico con nacionales o

extranjeros domiciliados en el pais, inclusive las que se refieran a sus bienes, asi como aquellas controversias

derivadas de contratos celebrados entre personas juridicas de derecho publico, entre si.

Para los efectos de este articulo, el Estado comprende el Gobierno Central, los Gobiernos Regionales y

Locales y sus respectivas dependencias.

Las empresas estatales de derecho privado o de economia mixta pueden acordar libremente y sin requisito

de previa autorizacién que las controversias derivadas de los contratos que celebren con nacionales o

extranjeros domiciliados o que se refieran a sus bienes, sean sometidos a arbitraje nacional>».

Finalmente, el articulo 4 del Decreto Legislativo 1071 establece lo siguiente:

«Articulo 4.- Arbitraje del Estado Peruano.

1. Para los efectos de este Decreto Legislativo, la referencia a Estado Peruano comprende el Gobierno
Nacional, los Gobiernos Regionales, los Gobiernos Locales y sus respectivas dependencias, asi como
las personas juridicas de derecho publico, las empresas estatales de derecho publico, de derecho privado
o de economia mixta y las personas juridicas de derecho privado que ejerzan funcién estatal por ley,
delegacion, concesion o autorizacion del Estado.

2. Las controversias derivadas de los contratos y convenios celebrados entre estas entidades estatales
pueden someterse también a arbitraje nacional.

3. ElEstado puede someter a arbitraje nacional las controversias derivadas de los contratos que celebre con
nacionales o extranjeros domiciliados en el pais.

4. El Estado puede también someter a arbitraje internacional, dentro o fuera del pais, las controversias
derivadas de los contratos que celebre con nacionales o extranjeros no domiciliados en el pais.

5. En caso de actividades financieras, el arbitraje podra desarrollarse dentro o fuera del pais, inclusive con
extranjeros domiciliados en el pais».



Ahora bien, cabe precisar que las disposiciones contenidas en las distintas
leyes de arbitraje acerca de la intervencién del Estado peruano se aplican
principalmente a controversias surgidas de relaciones comerciales.

Asf, tanto el articulo 41 de la Ley 26850, Ley de Contrataciones y Ad-
quisiciones del Estado,!” como el articulo 41 del Texto Unico Ordenado
de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, Decreto Supre-
mo 012-2001-PCM,, B establecian que «Los contratos de obras, de adqui-
sicién de bienes o contratacién de servicios incluirdn necesariamente y
bajo responsabilidad cldusulas referidas a: [...] b) Clausula de Solucién
de Controversias: Cuando en la ejecucién o interpretacién del contrato
surja entre las partes una discrepancia, esta serd definida mediante el
procedimiento de conciliacién extrajudicial o arbitraje, segtin lo acuer-
den las partes». (El subrayado es nuestro).

Por su parte, el articulo 41 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Con-
trataciones y Adquisiciones del Estado, Decreto Supremo 083-2004-
PCM,Y establece que «Los contratos regulados por la presente Ley
incluirdn necesariamente y bajo responsabilidad clausulas referidas a:
[...]1b). Solucién de Controversias: Toda controversia surgida durante
la etapa de ejecucion del contrato debers, resolverse mediante concilia-
cién o arbitraje. En caso que no se incluya la clausula correspondiente,
se entendera incorporada de pleno derecho la clausula modelo que esta-
blezca el Reglamento [...]». (El subrayado es nuestro).

Como se advierte, las distintas leyes sobre contrataciones y adquisicio-
nes del Estado han establecido que todos los contratos celebrados con el
Estado debfan contener —obligatoriamente— una clausula de solucién
de controversias que incluyera al arbitraje.

Sin embargo, las disposiciones contenidas en las distintas leyes de ar-
bitraje acerca de la intervencién del Estado peruano también resultan
de aplicacion a los arbitrajes en materia de inversién extranjera, sin
perjuicio de la legislacién especial ni de los tratados existentes sobre la
materia, entre los que destacan: (i) la Convencién sobre Arreglo de Di-
ferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros
Estados (c1ap1) de 1965; (ii) el Convenio Constitutivo del Organismo
Multilateral de Garantia de Inversiones (MiGA); v (iii) los diferentes Tra-
tados Bilaterales sobre Proteccién a las Inversiones (BIT) que ha suscrito
el Pert con diversos patses, todos los cuales regulan el sometimiento de
las controversias que se generen entre inversionistas de un Estado Con-
tratante en el territorio de otro Estado Contratante.

17 Publicada en el Diario Oficial E/ Peruano el 9 de julio de 1997.
18 Publicada en el Diario Oficial EI Peruano el 13 de febrero de 2001.
19 Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 29 de noviembre de 2004.



Como hemos sefialado, el arbitraje no es solo un suefio de ricos. Puede y
debe ser una realidad para los pobres, pues nada hay que impida su difu-
sién y aceptacién popular como mecanismo de solucién de conflictos.

De este modo, con la nueva Ley de Arbitraje, Decreto Legislativo 1071,
se ha pensado también en vias que puedan extender el arbitraje a todos
los niveles sociales.

Desde esta perspectiva, la Primera Disposicion Final del Decreto Legis-
lativo 1071%° ha declarado de interés nacional el desarrollo del arbitraje,
a efectos de que se encuentre al alcance de las grandes mayorias.

Es asi que se contempla la figura del «arbitraje popular» y se encarga al
Ministerio de Justicia la toma de acciones orientadas a cumplir con el
desarrollo de programas de arbitraje, a fin de convertirlo en una alter-
nativa para las pequefias empresas, los consumidores y la ciudadanfa en
general.

Asi, con fecha 28 de noviembre de 2008, se publica en el Diario Oficial
El Peruano, el Decreto Supremo 016-2008-JUS, a través del cual el Mi-
nisterio de Justicia crea el «Programa de Arbitraje Popular».

Este Programa de Arbitraje Popular tiene como objetivos:

a) la difusién del arbitraje como medio de solucién de conflictos a
costos adecuados en todos los niveles sociales;

b) el disefio y desarrollo de acciones para fomentar la creacién de
centros arbitrales;

c) el disefio de programas de capacitacién para los operadores de
arbitraje popular; y

d) la extension del uso del arbitraje popular en todos los sectores de
la sociedad.

En efecto, este programa se sustenta en la necesidad de ofrecer ma-
sivamente a la sociedad un medio alternativo de solucién de contro-
versias dentro de las materias de méas demanda y toma en cuenta el

20 De hecho, en el citado decreto se menciona:
«PRIMERA. Arbitraje Popular.
Declarese de interés nacional el acceso al arbitraje para la solucién de controversias de todos los ciudadanos.
Para tales efectos, el Ministerio de Justicia queda encargado de la creacion y promocién de mecanismos
que incentiven el desarrollo del arbitraje a favor de todos los sectores, asi como de ejecutar acciones que
contribuyan a la difusién y uso del arbitraje en el pais, mediante la puesta en marcha de programas, bajo
cualquier modalidad, que favorezcan el acceso de las mayorias a este medio de solucién de controversias, a
costos adecuados.
Estos programas seran conducidos por el Ministerio de Justicia y podran ser ejecutados también en
coordinacién con cualquier entidad del sector publico, con cualquier persona natural o juridica del sector
privado, o con cualquier institucion u organismo nacional o internacional, mediante celebracién de convenios
bajo cualquier modalidad.
El Ministerio de Justicia podra también promover la creacion de instituciones arbitrales mediante la aprobacién
de formularios tipo para la constitucién de instituciones arbitrales en forma de asociaciones, asi como
reglamentos arbitrales tipo».



desarrollo del arbitraje en nuestro ordenamiento juridico, particular-
mente en materia comercial y de contratacién piblica. Los buenos
resultados conseguidos por el arbitraje en nuestro medio permiten
plantear su uso a otros 4mbitos y sectores mas amplios, con la finalidad
de conseguir resultados similares; de este modo, acercan al ciudadano
un servicio de solucién de controversias eficiente y efectivo a costos ade-
cuados.?!

Ahora bien, cabe preguntarnos: {qué materias podran ser sometidas al
«arbitraje popular»?

En el capitulo IV del Anexo del Decreto Supremo que crea este progra-
ma encontramos la descripcion de las materias y cuantias arbitrables.
Asi, se podran someter a este tipo de arbitraje las controversias derivadas
de: (i) derecho de propiedad; (ii) posesién de los derechos y obligaciones
contractuales; (iii) responsabilidad contractual y extracontractual; y (iv)
todas las controversias de libre disposicién que las partes decidan some-
ter a arbitraje a través de la celebracién de un convenio arbitral, siempre
que su estimacién econémica no sea superior a veinte (20) UIT.#

Cuando el monto del reclamo no pueda ser determinado o determi-
nable de forma previa por las propias partes, el director del Centro
de Arbitraje decidira si, en atencién a la condicién econémica de la
parte solicitante y a la naturaleza de la litis, la pretension es admitida
a tramite.

Por su parte, con fecha 4 de diciembre de 2008, se public6 en el Diario
Oficial El Peruano la Resolucién Ministerial 0639-2008-JUS, que apro-
baba el Estatuto y el Reglamento Arbitral del Centro de Arbitraje Popu-
lar del Ministerio de Justicia, asi como la Tabla de Aranceles.

El Centro de Arbitraje Popular del Ministerio de Justicia se denomina
Centro de Arbitraje Popular «Arbitra Pert».

Para el cumplimiento de su finalidad, el Centro de Arbitraje ejercera las
siguientes funciones:?

a) tramitar las controversias que sean sometidas bajo su dmbito y
brindar orientacién a las partes durante el desarrollo del proceso
de arbitraje popular;

b) designar, de ser el caso, el 4rbitro o los 4rbitros segtin el procedi-
miento de que se trate;

c) absolver las consultas relacionadas con la designacién de arbitros,
procedimientos, tramitacién, costos y otros relacionados con sus
funciones; y

21 Capitulo | (Aspectos Generales) del Anexo del Decreto Supremo 016-2008-JUS.
22 Para 2009, significaria materias que no superen S/.71.000,00.
23 Articulo 5 del estatuto.



d) registrar la Némina de Arbitros aprobada por el Director Nacio-
nal de Justicia, asi como las incorporaciones que se realicen en
ella.

El costo administrativo del procedimiento arbitral sera el que fije el
Texto Unico de Procedimientos Administrativos (TurA) del Ministerio
de Justicia, mientras que el costo de los honorarios profesionales de los
arbitros serd fijado en la Tabla de Aranceles aprobada por Resolucion
Ministerial del Ministro de Justicia.**

En caso las partes no hayan previsto en sus contratos el sometimiento
al arbitraje popular, cualquiera de ellas puede solicitar al Centro de Ar-
bitraje la suscripcién de un convenio arbitral, para lo cual dicho Centro
de Arbitraje remitir4 el convenio debidamente firmado por el solicitante
a la otra parte, en original.

Si la parte acepta someter la controversia a un procedimiento arbitral,
debers firmar el convenio arbitral y remitirlo al Centro de Arbitraje en
un plazo no mayor de diez (10) dias hébiles, con lo cual quedaré formali-
zado el Convenio Arbitral. La no remisién del convenio arbitral durante
el plazo establecido se entenderd como un rechazo el sometimiento al
arbitraje.”

Por nuestra parte, creemos que esta figura arbitral, bien encaminada,
podria ayudar a mejorar el acceso a la justicia de sectores de la poblacién
que podrian beneficiarse de las ventajas de este mecanismo.

A entender nuestro, se ha dado un primer paso en el objetivo de masi-
ficar los arbitrajes de bajo costo, a efectos de que sean una alternativa
—en tiempo y dinero— mas econémica al sistema judicial ordinario.

En consecuencia, el elevado ntimero de controversias que llega a los
tribunales ordinarios de justicia da lugar a una enorme sobrecarga de
trabajo que, debido a la escasez tanto de recursos humanos como de
material de trabajo, influye en la obtencién de la tutela jurisdiccional
efectiva.

La lentitud e ineficacia del Poder Judicial —que conlleva un costo muy
elevado, tramites engorrosos de larga duracion, todo ello acentuado
con su ya bastante maltratada imagen— ha generado en los particula-
res la busqueda de otras alternativas que les permitan obtener mejores
soluciones que impliquen eficiencia y actuaciones céleres.?

24 Articulo 12 del estatuto.

25 Articulo 10 del Reglamento del Centro de Arbitraje Popular «Arbitra Pert».

26 Recordemos que una de las razones del desarrollo de los métodos alternativos de solucion de conflictos
es de carécter practico y coyuntural: estos métodos constituyen una respuesta a las dificultades de acceso
a la justicia, a las que se enfrentan muchos paises. Estas dificultades se explican por el hecho de que los
litigios ante los tribunales se multiplican, los procedimientos tienden a alargarse y los gastos inherentes a



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

Nadie en doctrina discute que el arbitraje resulte mas ventajoso frente al
Poder Judicial en la solucién de controversias patrimoniales.

Como bien sefiala Cantuarias,’ la principal ventaja del arbitraje frente
al Poder Judicial es que en el arbitraje actiian como «jueces» personas
designadas voluntariamente por las partes, lo que permite prever que
la decisién que se emita estard a cargo de especialistas en la materia
controvertida. A ello hay que agregar que el proceso arbitral resulta ser
mucho menos formalista que el que rige la practica judicial, situacién
que permite adecuar el tramite a las necesidades y expectativas de las
partes; adicionalmente, la solucién de conflictos por la via arbitral es
mucho més rapida y menos costosa que la judicial

De esta manera, el acceso al arbitraje en asuntos privados depende de la
libre decisién de las partes.

Para efectos de sustraer del ambito del Poder Judicial una determinada
controversia privada, se requiere, por tanto, que las partes pacten la su-
mision de sus actuales o potenciales conflictos al arbitraje. Ello se logra
mediante la celebracién del convenio arbitral.

Como resultado, en términos generales, obtenemos una solucién més
rapida de conflictos, mayor especializacién por parte de quienes resuel-
ven la controversia, mayor control de las partes sobre la independencia e
imparcialidad de quienes resuelven, mayor control de las partes sobre las
reglas del proceso y mayor predictibilidad en las decisiones. La cultura
arbitral contribuye asf no solo a resolver conflictos, sino a hacerlo en un
entorno eficiente, con una mayor autonomia privada y descargando el
sistema judicial del conocimiento de determinadas materias.

dichos procedimientos tienden a aumentar. La cantidad, la complejidad y el caracter técnico de los textos
legislativos también contribuyen a dificultar el acceso a la justicia. (En ComisioN be LAs COMUNIDADES EUROPEAS.
Libro verde sobre las modalidades alternativas de solucion de conflictos en el ambito del Derecho Civil y
Mercantil. Bruselas: 2002, p. 7).

27 CaNTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Op. cit., pp. 251-252.

28 GieerTo Pefa C. y Néstor Martinez N. afirman que «Aparentemente la justicia arbitral, por ser remunerada
aparece como extremadamente onerosa. Pero la verdad es bien distinta, por cuanto que la buena justicia
obtenida en corto tiempo, trae consigo ventajas econdmicas para los litigantes» (En CANTUARIAS SALAVERRY,
Fernando. Op. cit,, p. 252).



