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    Prólogo


    El arbitraje es el medio de solución más antiguo en la historia de la humanidad y hasta hoy se mantiene como una alternativa frente a la justicia estatal. Es más, muchos historiadores confirman con cierta certidumbre que el arbitraje se utilizó como una forma de resolución de conflictos antes de la aparición del proceso judicial.


    En el derecho romano inicialmente era el propio pater familias el que trataba de conciliar a las partes; en una fase posterior, esta función se le asignó a un árbitro ante el que se planteaban de forma voluntaria las discrepancias o enfrentamientos a través de una prueba llena de ritos, reglas y con un fuerte carácter religioso; finalmente, se reconoció a las partes la libertad de elección del tercero para resolver sus controversias.


    Este tercero imparcial, investido de auctoritas, se encargaría de resolver los conflictos existentes entre ellos en virtud de una decisión que tenía que ser obedecida por los litigantes. Más adelante, en la ley de las XII Tablas aparece reglamentado el procedimiento en el cual un magistrado impone pactos entre las partes, de forma que la imposición de una sanción pecuniaria fija sustituye la venganza privada y obliga a las partes a someterse al arbitraje, en el cual se fallaría sobre los reclamos formulados. Luego, en Roma, apareció la división entre proceso público y el proceso privado, siendo un rasgo particular de este último la definición de la controversia que se otorgaba siempre a través de un acto inicial de parte y la decisión de la controversia que no se encomienda a un órgano jurisdiccional sino a un órgano privado que las partes eligen o aceptan. Asimismo, las partes se comprometen en ambos procesos a acatar la decisión en base a un contrato arbitral, la litis contestatio.


    Hoy en día, el arbitraje es un método de resolución de conflictos alternativo al judicial en el cual interviene un tercero, calificado como árbitro, que provee una solución obligatoria para las partes, la misma que puede ser ejecutable judicialmente en caso de resistencia. Se trata de un mecanismo privado, por el que la voluntad de las partes desplaza la potestad de juzgar hacia órganos diferentes de los jueces estatales. Este método tiene carácter adversarial, pues será un tercero neutral quien decidirá la cuestión controvertida, siendo su decisión obligatoria y exigible.


    A pesar de que el arbitraje es una institución de larga data en el desarrollo de la humanidad, sigue manteniéndose a la fecha como una alternativa válida frente a la morosidad de la justicia estatal y la desconfianza y ausencia de un conocimiento técnico en la materia en disputa por parte de los jueces estatales.


    El arbitraje goza del prestigio, tanto en el ámbito empresarial como de las propias instituciones jurídicas, que lo potencian como un sistema de resolución de conflictos debido al ahorro de tiempo y dinero. Sin embargo, no disfruta de una gran difusión por el poco conocimiento que se tiene de esta institución, que aparece como un mecanismo de justicia alterna frente a la estatal.


    Precisamente una de las más apasionantes discusiones que se plantea sobre la naturaleza jurídica del arbitraje está orientada a dilucidar el carácter contractual o jurisdiccional de este. Los que asumen la posición contractual consideran que el arbitraje no surge sin el concierto de voluntades, que se va a expresar en el convenio arbitral; por otro lado, la eficacia del arbitraje será cuestionada cuando ante la resistencia del obligado a acatar los laudos se obligue volver la mirada hacia la jurisdicción, a fin de pedir su intervención, su auxilio, su apoyo, para realizar con plenitud su obra. Esta necesidad de la jurisdicción ha llevado a sostener el carácter jurisdiccional del arbitraje, polarizando así las posiciones sobre la naturaleza jurídica entre contrato y jurisdicción


    Bajo el contexto descrito, la obra Jurisdicción y arbitraje de Marianella Ledesma Narváez, que tengo el privilegio de prologar, se involucra en esa interesante polémica para mostrar no solo los puntos de quiebre del procedimiento arbitral frente a la jurisdicción, sino los puntos de contacto del arbitraje con esta, como el acopio de los medios probatorios, las medidas cautelares, la impugnación, ejecución de laudos, entre otros.


    Si bien señala la autora que un sector de la doctrina considera que el arbitraje es eminentemente contractual, debido a que nace y pervive por la voluntad de las partes recogidas en el convenio arbitral, otro sector considera que sin desconocer su origen contractual, su eficiencia no puede lograrse sin la intervención de la jurisdicción. Como lo muestra la autora, el procedimiento arbitral experimenta diversos puntos de quiebre frente a los cuales ingresa la jurisdicción para restablecer el desarrollo del procedimiento. Nótese que ella advierte que la intervención de la jurisdicción se orienta a dar eficacia al procedimiento arbitral, pero no ingresa al contenido del arbitraje, a la esencia de la definición, porque esta es ámbito exclusivo de los árbitros.


    Frente a los diversos puntos de quiebre, en el procedimiento arbitral encontramos que la jurisdicción asume diversos roles y que la autora los identifica en los siguientes puntos de contacto: de orden, para la designación de árbitros; de auxilio, para el acopio de medios probatorios; de aseguramiento, para las medidas cautelares; de ejecución ante la resistencia a acatar los laudos; y de supervisión con la impugnación de laudos. Cada uno de estos puntos de acercamiento entre la jurisdicción y el arbitraje es motivo de desarrollo en cada capítulo del trabajo, en el que no se puede dejar de apreciar y reconocer el aporte de la casuística nacional a esta vieja confrontación, a la que la autora recurre muchas veces en este trabajo.


    Jurisdicción y arbitraje goza del privilegio de ser una de las primeras obras que han sido escritas bajo la nueva legislación, e ingresa a nuestra comunidad jurídica para ser una fuente de análisis y reflexión sobre los puntos de convergencia entre el arbitraje y la justicia estatal, sus posibles contradicciones, así como las nuevas perspectivas que sobre esta relación acoge la nueva Ley General de Arbitraje (LGA).


    La autora, destacada jueza y reconocida profesora de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica del Perú (PUCP), además de ser activa colaboradora del Centro de Arbitraje de la PUCP, es una profesional que pese a su formación y ejercicio profesional como juez, reafirma el mensaje tantas veces sostenido por ella en diversos artículos publicados, que el arbitraje es la expresión del principio de la autonomía privada de partes sobre el que debe imperar la mínima intervención estatal pues es una justicia alterna, con sus propias reglas y limitaciones; dejando a la jurisdicción estatal, bajo una óptica residual, el control y la ejecución de los laudos si fuere el caso. Es una autora comprometida con los medios alternativos de resolución de conflictos, que en sus investigaciones no solo abarca los estudios arbitrales sino los vinculados con el ejercicio de la conciliación, sobre los cuales tiene una prolífica producción.


    El enfoque de Marianella Ledesma sobre el arbitraje y su relación con el Poder Judicial está libre de cualquier radicalidad. Por el contrario, aborda el tema de una perspectiva lógica y razonada, haciendo de fácil entendimiento las conclusiones a las que arriba.


    En su presentación, la autora nos ubica en los dos puntos centrales de su reflexión: el carácter jurisdiccional atribuido al arbitraje y las implicancias de la jurisdicción en la actividad arbitral. Debo hacer una especial mención a la perspectiva de «colaboración» al que recurre la autora cuando vincula a la justicia estatal con arbitral. No hay una visión de contraposición sino de complementariedad, advirtiendo que el éxito para ambos mecanismos se obtendrá en la medida que logren el equilibrio en su interdependencia. Esta visión —no compartida por muchos autores— corresponde al verdadero sentido del arbitraje, donde la justicia estatal asume un rol de complemento y de colaboración al ejercicio privado del arbitraje.


    Por último, coincidimos con las reflexiones finales del trabajo de Marianella Ledesma, en el sentido de que el arbitraje es justicia privada, reconocida y tolerada, por lo que debe reafirmarse su autonomía como tal. Este libro que se entrega a la comunidad como un valioso aporte y una gran colaboración para el estudio del arbitraje en el Perú.


    César Guzmán Barrón Sobrevilla


    Director del Centro de Análisis y Resolución de Conflictos


    Pontificia Universidad Católica del Perú

  


  
    Presentación


    Posiblemente al acucioso lector le pueda llamar la atención el título Jurisdicción y arbitraje, si asume que el arbitraje implica una función jurisdiccional; en cambio, habrá otros lectores que considerarán coherente el título, debido a que la jurisdicción —como función— es una sola, en la que no tiene cabida el arbitraje y es el Estado quien la ejerce de manera exclusiva.


    Esta vieja discusión sobre el carácter jurisdiccional del arbitraje fue «aparentemente» zanjada a partir del precedente vinculante establecido por el Tribunal Constitucional (Exp. 6167-2005-PHC/TC-Lima), en el que se sostiene que la actividad realizada por los árbitros es una expresión de la función jurisdiccional1. Contrario a dicho precedente, este libro se orienta a reflexionar sobre dos ideas centrales: el carácter jurisdiccional atribuido al arbitraje y las implicancias de la jurisdicción en la actividad arbitral.


    Si partimos por asumir que en toda interrelación intersubjetiva existen dos fuentes de regulación —la que emana de la voluntad de los particulares y la que proviene del Estado—, podemos colegir que los individuos, frente a sus discrepancias, van a recurrir necesariamente a dichas fuentes de regulación para definirlas: no hay otra alternativa. Como correlato a ello, el ámbito en que se va a trabajar el conflicto puede ser privado o público, según la fuente de poder a la que se recurra para la solución. Esto nos lleva a sostener que la autonomía de voluntad para la definición del conflicto se desenvuelve bajo un ámbito de discusión estrictamente privado, a diferencia del ejercicio público de la función jurisdiccional, que se realiza a través del Estado; generando en un caso y otro soluciones alcanzadas bajo la reserva y confidencialidad propia de la autonomía privada o soluciones regidas bajo la publicidad, como garantía de la función jurisdiccional2.


    Para la solución de los conflictos no solo es suficiente recurrir a las fuentes de regulación como criterios rectores, también se debe establecer la forma cómo se encontrará la solución. En la teoría procesal existen tres modos o formas de resolver el conflicto: la autojusticia, la autocomposición y la heterocomposición. A través de la autojusticia se privilegia la acción directa en la solución del conflicto por las propias partes; en la autocomposición las soluciones se basan en la voluntad de las partes involucradas bajo un clima de reflexión, altruismo, renuncia, para lograr la armonía frente al conflicto; en cambio, en la heterocomposición concurre la voluntad de un tercero llamado juez o árbitro, con poder para definir el conflicto e imponer la solución.


    Si vinculamos los modos con las fuentes de regulación del conflicto y el ámbito de actuación, afirmaríamos que el arbitraje se desarrolla como expresión del ejercicio de la autonomía de voluntad, bajo el ámbito privado y modo heterocompositivo de solución, y el proceso judicial, en el que se desarrolla la actividad jurisdiccional del Estado, asume también el modo heterocompositivo para la solución de los conflictos bajo un ámbito público. Ambas alternativas son expresiones válidas a las que se puede recurrir para definir los derechos en conflicto, pero respetando sus particulares reglas y principios, propias de su estructura como modelo de solución. Las reglas del arbitraje son jurídicas, tan jurídicas y tan parte del Derecho como las reglas que administra la justicia estatal.


    Ahora bien, al asumir el Estado el monopolio jurisdiccional, el arbitraje se nos muestra como una alternativa a la acción estatal. Es por ello que se exige, como presupuesto necesario para su desarrollo, la voluntad concordada de las partes en litigio para entregar a terceros convencionales —calificados como árbitros— el conocimiento concreto de una determinada controversia, restando así materia competencial a la propia jurisdicción. La autonomía de la voluntad es pues la piedra angular del arbitraje. El acuerdo de las partes permite el acceso al arbitraje y puede estructurar y orientar el desarrollo de este. En similar sentido, opina Caivano que «todas las normas y principios referidos a los contratos, son aplicables al acuerdo que da origen al arbitraje, razón por la cual es necesario ahondar en ellos para poder aprehender en su totalidad las cuestiones que surgen del proceso de formación del sistema arbitral» (Caivano, 1998, p. 103)3. La base y el sustento del arbitraje es el contrato. Así como las partes han acordado celebrar determinados negocios, han convenido también el modo de resolver los posibles diferendos. Es justicia privada, ya que nace de un contrato que tiene por presupuesto el ejercicio de la autonomía de la voluntad y por detrás encontramos, básicamente, un principio constitucional que autoriza el libre ejercicio de esa voluntad contractual4. Como se puede advertir, el arbitraje nace como el medio de los particulares para resolver sus contiendas, al margen de la función jurisdiccional ejercida por el poder público estatal. Se desenvuelve en el tiempo como una alternativa a la función judicial impartida desde el Estado. Esto nos permite afirmar que la administración de justicia puede ser ejercida tanto en un ámbito privado como en uno público, a través de la autonomía privada de partes o por el ejercicio de la función jurisdiccional del Estado bajo modos de autotutela, autocomposición y heterocomposición. Es falso que la administración de justicia se realice de manera exclusiva a través del Poder Judicial. Sostener ello es simplemente negar las otras expresiones válidas de solución de conflictos que contempla nuestro propio ordenamiento jurídico5.


    Afirmamos que la función de administrar justicia no se ejerce exclusivamente por el Poder Judicial. La exclusividad debe entenderse a la función jurisdiccional, pero no a la potestad de administrar justicia. Son dos conceptos totalmente distintos, a los que no se les puede dotar de similar significancia. La exclusividad expresa una de las características de la jurisdicción, que implica que los particulares no pueden ejercerla debido a que cada Estado la aplica con prescindencia y exclusión de otros estados (Devis, 1994, p. 79). Como señala Devis, la jurisdicción es autónoma, puesto que cada Estado la ejerce soberanamente; es independiente frente a los otros órganos del Estado y a los particulares; es única, es decir, que solo existe una jurisdicción del Estado, como función, derecho y deber de este.


    No hay exclusividad de la jurisdicción a los modelos de administración de justicia, sino una concurrencia de estos, bajo una pluralidad de alternativas, orientadas todas a un fin común: contribuir a restablecer la paz social alterada fruto de las desavenencias. De ahí que sostenemos que la justicia estatal y la justicia arbitral no se encuentran en situación de conflicto; el éxito, es decir, el logro de la paz social como meta indiscutible de ambas vías, se logra tan solo mediante el delicado equilibrio de su interdependencia. El arbitraje no debilita a la justicia estatal, tampoco una no crece en detrimento de la otra, pues ambas responden a modelos distintos, con sus propias reglas y limitaciones. Esto nos lleva a sostener que el ámbito natural para el estudio del arbitraje no es exclusivamente el Derecho Procesal. Si bien el procedimiento es importante, hay que apreciarlo como un sistema alternativo de resolución de disputas; que Rubio describe así: «el arbitraje no es, puramente un proceso o un ordenamiento procesal o un proceso que sea compatible con el proceso civil; el arbitraje desborda estos parámetros, tiene sus propias reglas de juego y sus propias instituciones» (Rubio Guerrero, 2007, p. 11).


    Por otro lado, no se puede dejar de reconocer que la institución arbitral, aun configurándose como una alternativa a la jurisdicción, necesita de la intervención de esta, sea a instancia de parte o de los propios árbitros, para el inicio del procedimiento arbitral o para las diversas fases del mismo. Estos vínculos, que se dan entre el procedimiento arbitral y la jurisdicción, son graficados por diversas opiniones bajo una estructura de carácter subsidiario, complementario y revisor (Chocrón, 2000, p. 197; Garberí, 1998, p. 11; Arrarte, 2007, p. 93). Como advierte Morello (1990, p. 223), «por más concesiones que se otorguen a la autonomía y libertad jurídica de las partes, siempre se perpetúa una suerte de “andador” de la jurisdicción estatal que sirve de soporte y —eventualmente de control y definición última— residual por cierto, pero no por ello menos presente y eficaz»6. Junto al derecho fundamental a pedir tutela judicial efectiva concurre el derecho de terminar nuestras controversias haciendo uso del arbitraje. No se tratan de opciones antagónicas sino que, contrariamente, son vías que se complementan —respetando sus propios espacios— para conseguir un bien común: la solución de conflictos, bien de naturaleza privada o con elemento público, como la que proviene de la contratación estatal.


    Precisamente, este libro acoge y desarrolla estos puntos de encuentro entre jurisdicción y arbitraje. En el primer capítulo se aborda la problemática de la intervención de la jurisdicción en la designación de los árbitros y la recusación de estos; en el segundo capítulo se hace referencia a la actividad probatoria y su vinculación con la jurisdicción; el capítulo tercero está referida a la actividad cautelar, tanto en sede arbitral como en sede judicial; en el cuarto capítulo se desarrolla el control de la jurisdicción a la actividad arbitral; en el quinto capítulo se aborda la ejecución del laudo arbitral y su problemática para lograr la satisfacción efectiva del derecho declarado.


    Si asumimos que el modelo de la justicia estatal responde a un largo proceso formal y burocrático, el arbitraje se presenta como una alternativa de proceso fluido, adaptable a cada caso. Sin embargo, las bondades del sistema arbitral entran en serios cuestionamientos cuando este se judicializa. La experiencia sobre el particular nos señala que la pronta respuesta obtenida en el proceso de cognición arbitral se frustra en su realización material al ser sometido a las reglas del proceso de ejecución judicial. Consideramos que la autonomía privada debe extender su cobertura de acción, no solo al proceso de cognición y cautelar, sino hacia el proceso de ejecución, tal como la propia ley especial lo regula7.


    Este estudio se justifica por la necesidad de dar una respuesta a la creciente judicialización del arbitraje, amparado en la idea de que los árbitros ejercen función jurisdiccional, sostenida por el Tribunal Constitucional (TC); para lo cual, no solo presentamos algunos referentes empíricos para describir cómo se viene desarrollando la actividad arbitral en sede judicial, sino que además reflexionemos sobre la necesidad de lograr respuestas rápidas a las controversias ante la constante interrelación de los particulares.


    En estos últimos tiempos venimos asistiendo al desarrollo acelerado de las relaciones económicas; estas son de tal magnitud que los instrumentos jurídicos clásicos no siempre aciertan a seguirlas a la misma velocidad. Sin embargo, lo paradójico es que los propios involucrados en la actividad arbitral, que proclaman la desjudicialización del arbitraje, limitan el ejercicio privado de este, concibiendo que la actividad arbitral culmina con la emisión del laudo o atribuyéndole función jurisdiccional a los árbitros, extendiendo de esta manera las reglas propias de la actividad jurisdiccional a los árbitros. Limitar la actividad arbitral a la definición de los derechos, a la cognición del conflicto, dejando sin mayor alternativa a las partes que recurrir a la jurisdicción para la ejecución del laudo —pese a que la derogada Ley General de Arbitraje 26572 y el vigente D.L. 1071 permiten que la autonomía de voluntades pueda enseñorearse en todas estas funciones del proceso—, resulta preocupante por parte de quienes enarbolan la justicia alterna.


    Ese discurso sería tal vez justificado bajo una arista estrictamente publicista, de avasallamiento de la jurisdicción hacia el arbitraje. Pero lo increíble es que la negativa —y pasividad— para ingresar a la ejecución del laudo en sede arbitral provenga de los propios impulsores de la actividad arbitral, al no ofrecer a las partes involucradas la posibilidad de la ejecución del laudo por los propios árbitros, dejando a la deriva a quien tenga que recurrir a la jurisdicción para satisfacer el derecho declarado en el laudo.


    Con ello queremos precisar que la facultad de ejecución de los árbitros no debe entenderse como «ejecución forzada», pues dicha actividad debe ser ejercida exclusivamente por el juez estatal, no en atención al monopolio de la fuerza con que cuenta, sino a la facultad de dirigir el proceso de ejecución, dentro del cual, una de las etapas corresponde a la ejecución forzada del mandato de ejecución en caso de resistencia. Tal como el propio D.L. 1071 contempla8,


    A solicitud de parte, el tribunal arbitral está facultado para ejecutar sus laudos y decisiones, siempre que medie acuerdo de las partes o se encuentre previsto en el reglamento arbitral aplicable. Se exceptúa de lo dispuesto en el numeral anterior, el caso en el cual, a su sola discreción, el tribunal arbitral considere necesario o conveniente requerir la asistencia de la fuerza pública. En este caso, cesará en sus funciones sin incurrir en responsabilidad y entregará a la parte interesada, a costo de esta, copia de los actuados correspondientes para que recurra a la autoridad judicial competente a efectos de la ejecución.


    Como se aprecia, el árbitro carece de poder para ejecutar mediante la fuerza el mandato de ejecución; puede dirigir el proceso de ejecución, pero su límite en todo ese camino será la ejecución forzada; recién a partir de ese tramo tendrá que derivar la continuación de la ejecución a sede judicial. En esta línea de pensamiento, concurren opiniones que reconocen que solo los jueces del Estado tienen, en principio, el poder de ejecución forzada, la coacción en sentido estricto; pero hay casos en que las partes depositan garantías antes del comienzo del proceso arbitral con el fin de asegurar el cumplimiento del laudo. Esto no empaña el poder de executio de los árbitros, pues este aseguramiento es voluntario y no resulta aplicable la figura de la ejecución compulsiva.


    Bajo ese contexto compartimos la preocupación de Roger Rubio por la distorsión que se viene realizando de la actividad arbitral al judicializarla (Rubio Guerrero, 2007, p. 10). Tanto la LGA como el Código Procesal Civil (CPC) son dos estructuras diversas que funcionan en contextos diferentes y con reglas de juego distintas. En ese sentido, Rubio señala que «los abogados de las partes deberían informarse y entrenarse en derecho arbitral para ofrecer a sus clientes una más eficiente defensa de su caso y los árbitros deberían ser más firmes y menos permisivos frente a tácticas dilatorias o procesales que perjudican una conducción eficiente del arbitraje (p. 13)».


    La incongruencia perturba al no tener mensajes claros, no solo por los propios operadores dedicados a la actividad arbitral, sino por el TC, al sostener que la administración de justicia es un monopolio que solo se puede realizar a través del Poder Judicial, extendiendo equívocamente el concepto de monopolio jurisdiccional a todo acto de solución de conflictos; con una clara contravención a lo que la propia Constitución reconoce: «[…] los conflictos derivados de la relación contractual solo se solucionan en la vía arbitral o en la judicial, según los mecanismos de protección previstos en el contrato o contemplados en la Ley»9.


    Cuando, en ejercicio de su libertad contractual, las partes pactan un convenio arbitral, lo que están haciendo en buena cuenta es huir de la esfera judicial, de sus operadores y de sus normas, para trasladarse a una esfera arbitral con otros actores y otras reglas de juego. De manera que es un contrasentido salir de la jurisdicción de los jueces para someterse a la decisión de los árbitros, que actuarán con las mismas reglas judiciales. Esta es una grave distorsión en cualquier sistema arbitral y un camino seguro a la judicialización del arbitraje, con todas las consecuencias que ello supone. En tal sentido, reafirmamos una vez más que el mensaje central de este libro, en coincidencia con la opinión de Rubio Guerrero (2007, p. 10), es conservar y proteger la autonomía del arbitraje como institución, como disciplina y como instancia de resolución de conflictos ante la interferencia de las normas del proceso civil y las interferencias judiciales en el proceso arbitral10.


    Como mensaje final, sostenemos que no se debe perder de vista que la organización de la justicia es tarea indelegable del Estado, pero hay formas institucionalizadas y paralelas de lograrlo, las cuales no necesariamente son parte de la actividad estatal. Una de ellas es el arbitraje. A través de este se revaloriza la autonomía de la voluntad, la misma que al concurrir con sus propias reglas, como una alternativa a la justicia estatal, contribuye a la democratización del derecho.


    


    
      
        1 Véase STC 6167-2006-PHC-Lima. Fernando Cantuarias Salaverry con la 4º Sala Penal con reos libres de la Corte de Lima. «Precedente 11: La facultad de los árbitros para resolver un conflicto de intereses no se fundamenta en la autonomía de la voluntad de las partes del conflicto, prevista en el artículo 2 inciso 24 literal a) de la Constitución, sino que tiene su origen y, en consecuencia, su límite, en el artículo 139 de la propia Constitución […]».

      


      
        2 Ver el inciso 4 del artículo 139 de la Constitución Política del Estado: la publicidad en los procesos, salvo posición contraria de la ley. A pesar que la actividad arbitral es estrictamente privada, tratándose de la contratación y adquisiciones que hace el Estado, en atención a la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública 27806, los laudos arbitrales son publicados en el portal del Consejo Superior de Adquisiciones y Contrataciones del Estado (hoy Organismo Superior de las Adquisiciones del Estado − OSCE). http://www.osce.gob.pe.

      


      
        3 En ese mismo sentido, Martínez García (2002) considera que «tras la nueva realidad que convive con los postulados jurisdiccionalistas, debe cambiar la óptica del procesalista. Debe buscar soluciones de justicia alternativa o complementaria que facilite […], no solo el descongestionamiento de los tribunales […], sino en la búsqueda de una mejor calidad de la justicia. […] El procesalista (debe) tomar conciencia de la existencia de esos otros cauces que si bien todavía no son estadísticamente equiparables en cuanto al valor cuantitativo de los procesos judiciales, sí son y deben ser así tratados, medios de tutela extrajurisdiccionales que, por ende, deben centrar nuestro estudio» (p. 33).

      


      
        4 Ver el artículo 62 de la Constitución Política del Estado.

      


      
        5 A pesar de ello, en el caso Full Line S.A. con Hombrecitos Amarillos de Color S.A., Exp. 835-2002-AA/TC/Lima, el TC sostiene: «De acuerdo con los artículos 138° y 139°, inciso 1), de la Constitución, la potestad de administrar justicia emana del pueblo y es ejercida, exclusivamente, por el Poder Judicial, pues una de las características de un Estado de derecho es ofrecer jurisdicción a los particulares para la solución de los conflictos que surgen en las relaciones sociales» [las cursivas son nuestras]. Frente a ello consideramos que es falsa dicha afirmación. Si recurrimos a la propia redacción del artículo 138 de la Constitución, que cita el propio Tribunal Constitucional, encontramos que efectivamente «La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial, a través de sus órganos jerárquicos con arreglo a la Constitución y las leyes». Como se aprecia de la simple lectura del citado artículo, dicha función no se ejerce exclusivamente por el Poder Judicial. La exclusividad debe entenderse a la función jurisdiccional, pero no a la potestad de administrar justicia. Son dos conceptos totalmente distintos a los que no se les puede dotar de cualidades y poderes similares. La exclusividad expresa una de las características de la jurisdicción, que implica que los particulares no pueden ejercerla, porque cada Estado la aplica con prescindencia y exclusión de otros estados.

      


      
        6 El autor puntualiza que «las normas de fuente estatal» destinadas a regular el arbitraje deben aliviar en la mayor medida de lo posible las trabas o interferencias que puedan perjudicar sus ventajas esenciales: celeridad, simplicidad, confidencialidad y acceso a una justicia mejor adaptada a las necesidad del comercio. En este orden de ideas, afirma desde que el arbitraje es justicia privada reconocida y tolerada por la comunidad organizada a través de su derecho positivo, lógico es entender que las interferencias de este en el arbitraje deben limitarse a lo mínimo indispensable para tutelar intereses fundamentales (Morello, 1990, p. 221).

      


      
        7 El artículo 9 de la derogada Ley General de Arbitraje (LGA) contemplaba dicha posibilidad: «el convenio arbitral puede estipular sanciones para la parte que incumpla cualquier acto indispensable para la eficacia del mismo, establecer garantías para asegurar el cumplimiento del laudo arbitral, así como otorgar facultades especiales a los árbitros para la ejecución del laudo en rebeldía de la parte obligada […]». A partir de la vigencia del D.L. 1071 se insiste en regular de manera expresa la ejecución arbitral bajo el siguiente procedimiento: «A solicitud de parte, el tribunal arbitral está facultado para ejecutar sus laudos y decisiones, siempre que medie acuerdo de las partes o se encuentre previsto en el reglamento arbitral aplicable; se exceptúa de lo dispuesto en el numeral anterior, el caso en el cual, a su sola discreción, el tribunal arbitral considere necesario o conveniente requerir la asistencia de la fuerza pública. En este caso, cesará en sus funciones sin incurrir en responsabilidad y entregará a la parte interesada, a costo de esta, copia de los actuados correspondientes para que recurra a la autoridad judicial competente a efectos de la ejecución». Véase artículo 67.

      


      
        8 Véase artículo 67º del D.L. 1071. El artículo 83 LGA derogada también acogía el supuesto de la ejecución arbitral.

      


      
        9 Véase artículo 62 de la Constitución; en ese sentido, el artículo 28 de la misma considera a la negociación colectiva y otras formas de solución pacífica de los conflictos laborales. Contrario a lo que se describe, véase el pronunciamiento del Tribunal Constitucional en el caso Full Line S.A., Exp. 835-2002-AA/TC/Lima.

      


      
        10 Esta interferencia de normas del proceso civil a la actividad arbitral se sustenta en dos hechos: el carácter jurisdiccional del arbitraje, al amparo de la lectura del inciso 1 del artículo 139 de la Constitución y la interpretación constitucional que sobre ello ha establecido el TC en la STC 6167-2006-PHC/TC; y el aspecto normativo, acogido en la Primera Disposición Final del Código Procesal Civil que señala que «Las disposiciones de este Código se aplican supletoriamente a los demás ordenamientos procesales, siempre que sean compatibles con su naturaleza». La distorsión proviene desde nuestra Carta Magna y los precedentes que el propio TC ha establecido acerca del carácter jurisdiccional del arbitraje.

      

    

  


  
    Introducción


    1. Ideas generales


    La posibilidad de diferencias y controversias en toda interrelación humana es latente e inevitable. Frente a ello concurren diversas formas de regulación que ponen fin al conflicto bajo diferentes fuentes de poder, que emana de la voluntad de los propios particulares o de la intervención del Estado. No hay otra alternativa: o invocamos la facultad del individuo para autodeterminarse, esto es, para crear, modificar, extinguir las relaciones jurídicas en conflicto, o lo hacemos a través de la intervención del Estado. Dicho en otras palabras, el poder de regulación de las relaciones intersubjetivas en crisis tiene como fuente la autonomía de la voluntad o la intervención del Estado11. Entre ambas existen notorias diferencias, como el hecho de que las normas de la autonomía de voluntad procedan de las fuerzas subjetivas privadas, frente a las normas jurídicas que tienen un origen público, lo que hace que se califiquen de normas privadas y públicas, por su origen; otra diferencia la ubicamos en los alcances de estas normas. En el caso de las que surgen por la autonomía de voluntad, pueden ser individuales, plurilaterales y colectivas, pero nunca generales o de aplicación indeterminada en todo el territorio nacional, como sucede con las normas que emanan del ejercicio legislativo. Esto también lleva a diferenciar que la norma privada solo obliga a quienes la formulan, sea directamente o través de la representación; para los demás es res inter alios acta, esto es, el acuerdo entre varias personas (inter partes) no afecta a un tercero que no ha sido parte en el mismo. Los efectos jurídicos se limitarían, por tanto, a los derechos y obligaciones de las partes que realizaron el acuerdo12.


    Esto significa que el ámbito en que se va a desarrollar la solución del conflicto puede ser privado o público. En el primer caso, opera la autonomía privada, a diferencia del ámbito público, donde la actividad jurisdiccional está presente. Como correlato a ello, los poderes de regulación generan soluciones alcanzadas bajo la reserva y confidencialidad propias de la autonomía privada o soluciones regidas bajo la publicidad, como garantía de la función jurisdiccional13. Esto va a implicar, según Devis Echeandía (1984, p. 74), que la jurisdicción asuma una doble finalidad: el interés público y la solución del conflicto para beneficio de las partes que han iniciado un proceso judicial. Por el contrario, el arbitraje asume un único fin, el resolver las controversias de las partes. Nace del acuerdo de ellas para que se solucionen sus problemas en una vía ajena al Poder Judicial y, por tanto, su existencia solo está destinada a la emisión del laudo arbitral.


    Establecidas así las particularidades de estas fuentes de regulación procede establecer el modo al que se recurrirá para la solución del conflicto. En la teoría procesal estos modos o formas se califican como autojusticia, autocomposición y heterocomposición.


    En relación a la autojusticia, Fairen Guillén (1990) señala que «los conflictos son solucionados por la acción directa de las partes, en lugar de dirigir el instrumento apropiado hacia un tercero para que lo dirima» (p. 19). Es un medio parcializado porque se hace justicia por mano propia. Se es juez y parte a la vez, y la imposición de la solución la realiza el adversario más fuerte. La autojusticia es la forma más primitiva que ha tenido el hombre para responder a los conflictos, guiado muchas veces por sus instintos de venganza y de supervivencia, a tal punto que, para preservar la especie humana, se ha prohibido recurrir a ella.


    Con la autocomposición, la voluntad de las partes involucradas en conflicto va a ser lo único que ponga fin a este antagonismo. Es un modo de solución que insta a la reflexión y ponderación, a diferencia de la autotutela, que resulta influenciada por reacciones instintivas, por lo cual prima la acción directa e inmediata en la solución. Esa voluntad puede ser unilateral, como en el caso del allanamiento y el desistimiento; o bilateral, como la transacción y la conciliación. Esta última es calificada por la ley especial como «una institución consensual, en tal sentido los acuerdos adoptados obedecen única y exclusivamente a la voluntad de las partes»14.


    La heterocomposición tiene como característica esencial la terceridad; esto es, que una persona ajena a las partes tiene poder para decidir el conflicto. Este poder puede ser otorgado por las propias partes —un árbitro— o puede ser adquirido por el juez, en forma natural, como parte de la organización del Estado. La solución se realiza a través del proceso judicial y responde a un procedimiento sistematizado, con formalidades y exigencias contenidas en las normas procesales.


    Como se aprecia, la solución de los conflictos puede trabajarse bajo dos vertientes: la justicia estatal o la justicia privada. En el primer caso, ubicamos como instrumento de solución de conflictos al proceso judicial, y en el segundo, al arbitraje. En este último caso se privilegia el ejercicio de la autonomía privada, siempre que este pueda ser sometido a la disposición de sus titulares, como la negociación, la conciliación, la mediación y la transacción; o la delegación de facultades a un tercero para que sea este quien resuelva el conflicto a través del procedimiento arbitral. En otras palabras, todo conflicto de intereses, para poder ser resuelto, permite recurrir a la jurisdicción o a la autonomía privada de voluntades. En este último supuesto se involucra al arbitraje a través del concierto de voluntades de los intervinientes, quienes van a delegar en un tercero la solución del conflicto. El arbitraje no está desligado de la actividad jurisdiccional; todo lo contrario, un repaso a la historia del proceso judicial nos permite ubicar sus antecedentes en la actividad de los árbitros. En opinión de Gómez de Liaño y Pérez-Cruz (2001, p. 901), «es la forma de solución de conflictos que apareció primero en el tiempo, antes de que se organizare cualquier órgano jurisdiccional y que aparece legitimado por la propia voluntad de los interesados, de manera que la misma facultad que cualquier persona tiene para decidir, disponer y transigir sobre cuestiones que en el campo del derecho están a su libre disposición, esa misma facultad puede diferirla a un tercero».


    Cuando el Estado asume una función administrativa, para solucionar las diferencias que pueda encontrar en el ejercicio de esas funciones, recurre a la autotutela a través de los procedimientos administrativos, cuyas decisiones tienen además la alternativa de continuar su discusión en el ámbito público jurisdiccional bajo el contencioso-administrativo15; y ventila sus diferencias en sus relaciones contractuales a través del arbitraje16, entre otros.


    Lo desarrollado hasta aquí nos lleva a sostener que no existe un solo modo de afrontar los conflictos en una interrelación subjetiva. Se puede operar bajo las reglas de la autojusticia, la autocomposición y la heterocomposición. En ese sentido, si vinculamos los modos con las fuentes de regulación del conflicto y el ámbito de actuación, tendríamos afirmaciones como las siguientes: en el ámbito privado, bajo el ejercicio de la autonomía de voluntad, a través de un modo heterocompositivo, se ubica el arbitraje; en el mismo ámbito se ubica la conciliación, bajo un modo autocompositivo de negociación asistida y de ejercicio de autonomía privada. Ambas son expresiones válidas a las que se puede recurrir para definir los derechos en conflicto, como también puede recurrirse al proceso judicial, que se presenta como un sistema público, heterocompositivo, regido por la función jurisdiccional del Estado o el procedimiento administrativo, que se presenta como la autotutela reglamentada del Estado en su función administrativa.
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        El arbitraje es el ejercicio de la autonomía privada de voluntad, bajo un modo heterocompositivo, en un escenario privado.

      

    


    2. Justificaciones del arbitraje


    Ubicado el tema de nuestro estudio dentro del contexto de las alternativas para la solución de conflictos, se debe precisar que una de las fortalezas que presenta la justicia arbitral es la especialización de los árbitros. A diferencia del juez estatal, las materias que son sometidas a arbitraje son dilucidadas por jueces con un particular conocimiento en la materia por definir, lo que no necesariamente se puede encontrar en la justicia estatal, donde pueden intervenir incluso jueces mixtos cuando no hay jueces especializados. Ello permite que el resultado que se obtenga a través de estos jueces privados sea más fiable debido a su especialización en la materia sometida a arbitraje. Si bien el juez ordinario puede recurrir al auxilio de las pericias, los riesgos de la información mediatizada se superarían si los árbitros fueran precisamente los expertos en el tema a dilucidar. Esto no impide que también ellos puedan recurrir, para una mejor ilustración, a las pericias en el procedimiento arbitral, para aclarar o precisar algún asunto dudoso, ajeno a su especialidad.


    Otra de las fortalezas del arbitraje es la celeridad en sus resultados. Ello se justifica en atención a que los árbitros son jueces privados que asumen su trabajo sin las cargas y limitaciones que brinda el sistema judicial estatal, como la sobrecarga de procesos en giro, la reducción de los recursos materiales y logísticos para operar, entre otros.


    La privacidad constituye otra de las ideas fuerza del arbitraje. Ella justifica la confidencialidad que debe primar en el arbitraje, lo que implica que la información vertida en el procedimiento arbitral no debe ser revelada sin el consentimiento de quien proporcionó dicha información. Por ello, el texto vigente del D.L. 1071, al referirse a la confidencialidad, indica:


    […] salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral, el secretario, la institución arbitral y, en su caso, los testigos, peritos y cualquier otro que intervenga en las actuaciones arbitrales, están obligados a guardar confidencialidad sobre el curso de las mismas, incluido el laudo, así como sobre cualquier información que conozcan a través de dichas actuaciones, bajo responsabilidad. […] Este deber de confidencialidad también alcanza a las partes, sus representantes y asesores legales, salvo cuando por exigencia legal sea necesario hacer público las actuaciones o, en su caso, el laudo para proteger o hacer cumplir un derecho o para interponer el recurso de anulación o ejecutar el laudo en sede judicial.


    Como se aprecia de la referencia legal, la confidencialidad involucra a toda persona vinculada al procedimiento, inclusive si es ajena a las partes, como son los testigos, peritos y asesores legales. Sin embargo, debemos mostrar al arbitraje estatal como una excepción a lo expuesto. A partir de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública, los laudos emitidos en los procedimientos arbitrales en los que interviene el Estado por medio del Órgano Supervisor de Contrataciones del Estado − OSCE (antes CONSUCODE − Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado)17, se publican en la página web de dicha institución. El nuevo texto legal reafirma esa práctica al señalar que «en todos los arbitrajes regidos por este decreto legislativo en los que interviene el Estado peruano como parte, las actuaciones arbitrales estarán sujetas a confidencialidad y el laudo será público una vez terminadas las actuaciones»18.


    Estos aspectos, de especialidad y privacidad, trasmiten un clima de confiabilidad en el arbitraje, pero este se construye a partir de la posibilidad que tienen las partes para designar a los jueces que van a resolver la controversia. A diferencia de la justicia estatal, son las propias partes quienes delegan el poder de definición de su conflicto a terceros, elegidos para tal fin.


    Es necesario, frente a estas fortalezas, dar una mirada a las debilidades que presenta la justicia alterna. Los altos costos que encierra el arbitraje hacen que este mecanismo solo esté al alcance de los sectores que tengan la posibilidad de satisfacer dichos costos; de ahí que se aprecie al arbitraje bajo una mirada elitista, focalizada en grupos de poder económico, distante del arbitraje popular o doméstico. Otra debilidad del arbitraje es la ausencia de la vis compulsiva, esto es, el uso de la fuerza en la ejecución forzada por los propios árbitros. Esto conlleva que para la satisfacción de los laudos de condena, en caso de resistencia del condenado, se tenga que recurrir al apoyo de la fuerza pública a través de la intervención de los jueces del Estado. Los árbitros tienen limitantes en cuanto al uso de la fuerza como «poder de ejecución», lo que es visto como una debilidad innata de esta justicia alterna.


    3. Naturaleza jurídica del arbitraje


    Ingresamos a un tema nada pacífico en la doctrina pero que en el escenario nacional ha sido definido a partir de los precedentes vinculantes que ha fijado el Tribunal Constitucional en la STC 6167-PHC-Lima. A continuación presentaremos las principales teorías que intentan justificar la naturaleza del arbitraje.


    Teoría contractualista


    Considera que el arbitraje es un contrato. El convenio arbitral nace de la voluntad de las partes, lo que permite que esta institución surja y se desarrolle. Su origen contractual reclama una visión civilista respecto a la capacidad de los sujetos contratantes y a los demás requisitos de dicho contrato. En igual sentido, Feldestein y Leonardi señalan que la base y el sustento del arbitraje es el contrato:


    Así como las partes han acordado celebrar determinados negocios, han convenido también el modo de resolver los posibles diferendos. Es justicia privada porque se origina en un contrato que tiene por presupuesto el ejercicio de la autonomía de la voluntad y por detrás encontramos, básicamente un principio constitucional que autoriza el libre ejercicio de esa voluntad contractual (Feldestein & Leonardi, 1998, p. 11).


    El TC peruano19 ha señalado que la noción de contrato en el marco del Estado constitucional de derecho se remite al principio de autonomía de la voluntad, previsto en el artículo 2, inciso 24, literal «a» de la Constitución y que, en relación a la jurisdicción arbitral, puede tener dos vertientes: una negativa, en cuya virtud permite regular del modo que los particulares estimen oportuno sus relaciones jurídicas, creándolas, modificándolas o extinguiéndolas; y una positiva, en cuya razón el carácter autónomo, garantista y procesal del arbitraje equivale a facultar a los particulares para que sustraigan del ámbito del ejercicio funcional de la jurisdicción estatal aquellas materias consideradas de libre disposición. En esa línea encontramos opiniones como las de Rubio Guerrero (2007, p. 10), quien considera que se debe reconocer que el arbitraje proviene de un contrato y que los árbitros tienen la misión de dirimir la controversia.


    A pesar de que Roca Martínez no asume expresamente al arbitraje como contrato, señala —bajo una posición estrictamente privada— que el arbitraje


    […] no supone actuación jurisdiccional sino que es un método privado de resolución de conflictos, tanto por su origen, como por los sujetos que actúan, la calidad en que lo hacen, la responsabilidad que asumen y el procedimiento que utilizan. De ello se derivan importantes consecuencias como son: a) la inexistencia del delito de falso testimonio en el arbitraje; b) la configuración de la impugnación del laudo como acción autónoma de nulidad; c) la imposibilidad de que los árbitros planteen la cuestión de inconstitucionalidad; d) la inexistencia de deber de abstención de los árbitros y la subsanabilidad de las causas de recusación, etcétera (Roca Martínez, 1992, p. 80).


    Además, añade que los efectos que produce el convenio arbitral se proyectan tanto sobre las relaciones obligatorias que genera entre las partes como respecto a la actividad jurisdiccional, que es excluida temporalmente en virtud de la excepción de convenio arbitral (p. 80)20.


    Según esta posición, en el arbitraje no hay ejercicio de función jurisdiccional porque los árbitros carecen de dicha potestad. La jurisdicción es un atributo estatal reservado en exclusiva a los jueces estatales. Si la jurisdicción consiste en juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, los árbitros no pueden en absoluto hacer lo segundo; y, aunque sin duda hacen lo primero, es decir, juzgan, el laudo puede ser controlado posteriormente por los jueces estatales —en el aspecto formal— para validarlo (Roca Martínez, 1992, p. 80). Apreciamos, pues, sustanciales diferencias entre el árbitro y el juez estatal en la posición contractualista del arbitraje. El árbitro es un sujeto privado, mientras que el juez estatal es un funcionario público. El primero tiene libertad para rechazar la designación, el segundo no. La investidura de los árbitros tiene su origen en el acuerdo de las partes, la de los jueces proviene de la ley. La importancia de la claridad de su aceptación no puede dejar de ser resaltada, puesto que desde el momento en que los árbitros aceptan su misión adquieren la calidad de jueces privados, contrayendo determinados derechos y responsabilidades, y se produce la inhabilitación de los jueces estatales para conocer el conflicto.


    Teoría jurisdiccionalista


    Frente al criterio contractual del arbitraje se opone la teoría jurisdiccionalista, la cual considera que el arbitraje es una institución de naturaleza jurisdiccional por los efectos que la ley otorga al laudo arbitral, esto es, la cosa juzgada21. Para Morello, «si bien es cierto que el arbitraje reviste un componente esencial y determinantemente contractualista que conforma a su naturaleza jurídica, también lo es que reviste un componente jurisdiccional en cuanto la sentencia arbitral está equiparada a la sentencia judicial en sus efectos más marcables: eficacia de la cosa juzgada y ejecución judicial» (Morello, 1990, p. 213).


    Otras opiniones sostienen que el arbitraje es jurisdiccional debido a que su eficacia no depende de la voluntad de las partes de someter a la decisión de un tercero la resolución de la controversia surgida entre ellas; sin duda, dicha voluntad es necesaria para que el arbitraje surja, pero, una vez manifestado, los efectos de la decisión los establece la ley y son los mismos que los de una sentencia dictada por un tribunal ordinario. Dicho de otro modo, los árbitros ejercen su función porque las partes lo acuerdan, pero su función es jurisdiccional porque así lo dicta la ley22. Como dice Santos Balandro, «el compromiso arbitral es un pacto procesal que autoriza a los árbitros para actuar en derecho como si fueran órganos jurisdiccionales del Estado, no difiriendo el proceso arbitral del proceso común en cuanto los presupuestos de este se extienden a aquel: los árbitros no son mandatarios de las partes, y deben en el desempeño de su función proceder con la misma autoridad que los jueces» (Santos Balandro, 2002, p. 97). Para dicho autor, los árbitros tienen la calidad de funcionarios judiciales desde que el juicio arbitral ha sido creado como una jurisdicción especial que les confiere la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, y las sentencias deben ser obedecidas como si emanasen de los jueces ordinarios; sin embargo, a diferencia de los jueces estatales, la calidad de la que están investidos es esencialmente fungible, cesa una vez dictado el laudo, transformándose a partir de ese momento en simples particulares. Y aún más, sus atributos están adjudicados para ser desempeñados en un litigio específico. Tampoco en este aspecto se parecen a los jueces estatales, quienes están dotados de una competencia general. Fungibilidad y especificidad son las dos características que señalan el ejercicio de la función jurisdiccional de los árbitros (p. 97).


    Otras posiciones sostienen que el arbitraje es jurisdiccional por el rol de subsidiario, complementario o revisor que asume la jurisdicción frente a las situaciones que se desencadenen en el procedimiento arbitral. Sin desconocer su origen contractual, su eficacia no puede lograrse sin la intervención de la jurisdicción. El desarrollo del procedimiento arbitral puede experimentar diversos quiebres, frente a los cuales ingresa la jurisdicción para restablecer el desarrollo del procedimiento arbitral. Esta intervención se orienta a dar eficacia al procedimiento arbitral; sin embargo, dicha intervención no ingresa al contenido del arbitraje porque es exclusiva de los árbitros. Ante los diversos puntos de quiebre en el procedimiento arbitral, la jurisdicción asume diversos roles frente al arbitraje, como el auxilio o asistencia a los árbitros para el acopio de medios de prueba23; el aseguramiento de bienes y medios de prueba24; la ejecución de laudos arbitrales y medidas cautelares dictadas en sede arbitral25; y en el control poslaudo sobre la validez formal del procedimiento arbitral y del laudo26.


    Roca Martínez (1992, p. 73), en relación a las vinculaciones del arbitraje con la jurisdicción, señala que aun configurándose como alternativa a los tribunales, puede necesitar de la intervención de estos a instancia de las partes o de los árbitros, ya sea para su iniciación o en diversas fases del mismo. Para dicho autor las posibilidades de intervención jurisdiccional en el arbitraje son las siguientes: formalización judicial del arbitraje cuando las partes no se pongan de acuerdo en la designación de los árbitros o, en general, en la iniciación del arbitraje; auxilio judicial para la práctica de pruebas que los árbitros no puedan practicar ellos mismos; adopción de medidas cautelares antes de la incoación o durante la sustanciación del procedimiento arbitral; impugnación del laudo arbitral a través del denominado recurso de anulación o a través de la revisión; adopción de medidas cautelares durante la pendencia del recurso de anulación frente al laudo; ejecución forzosa del laudo; y exequatur de laudos arbitrales extranjeros.


    Existen diversos momentos para la medida cautelar. No solo se dicta en el procedimiento arbitral ya iniciado, sino que puede darse aun sin haberse iniciado el procedimiento arbitral, en cuyo caso corresponde al juez ordinario dictar dicha medida. Situación contraria sucede cuando ya se ha iniciado el procedimiento arbitral, porque en ese supuesto la medida cautelar solo le corresponde a los árbitros. El artículo 79 de la LGA derogada regulaba precisamente las medidas cautelares dictadas en sede judicial y el artículo 81 en sede arbitral. A pesar de que la medida cautelar es dictada por los árbitros, la LGA facultaba que para la ejecución de las medidas, los árbitros pueden solicitar el auxilio del juez especializado en lo civil del lugar del arbitraje o donde sea necesario para adoptar las medidas. El inciso 2 del artículo 2 del vigente D.L. 1071 señala que para la adopción judicial de medidas cautelares será competente el juez subespecializado en lo comercial o, en su defecto, el juez especializado en lo civil del lugar en que la medida deba ser ejecutada o el del lugar donde las medidas deban producir su eficacia. Cuando la medida cautelar deba adoptarse o ejecutarse en el extranjero se recurrirá a tratados sobre ejecución de medidas cautelares en el extranjero o a la legislación nacional aplicable en que la jurisdicción ingresa al procedimiento arbitral, para evitar su entrampamiento y permitir su eficacia en la solución del conflicto.


    Vemos pues que la actividad arbitral no se desarrolla de manera aislada con respecto a la intervención de los jueces; por el contrario, hay puntos de contacto que la propia ley arbitral regula y cuya competencia de los jueces aparece contenida bajo los alcances del art. 8 del D.L. 1071. La intervención de los jueces en el arbitraje asume diversos roles que, para Chocrón (2000), pueden presentar un carácter subsidiario, un carácter complementario o bien un carácter revisor (pp. 197-198). En el primer caso, responde a la formalización judicial del arbitraje destinada a la designación de árbitros cuando no hay acuerdo de las partes al respecto, disponiendo el juez de diversos mecanismos para conseguir la designación de árbitros. También reafirma el carácter subsidiario el tema del auxilio judicial en materia de prueba, al permitirse pruebas que los árbitros no puedan realizar. Esta intervención para Chocrón «puede ser interpretada como manifestación de un “principio de colaboración” entre órganos destinados a una función común cual es la resolución de conflictos, haciendo una aplicación extensiva de la llamada cooperación jurisdiccional».


    El carácter complementario se produce en los supuestos en que la intervención de la jurisdicción es una condición sine qua non para conseguir un determinado resultado. Ahora bien, la intervención se produce ya no sobre el procedimiento arbitral sino sobre el propio laudo, como sucede en la adopción de medidas cautelares y la ejecución forzosa del laudo27. Subraya Chocrón que las relaciones entre la jurisdicción y el arbitraje, que califica como de carácter complementario, «se produce en aquellas parcelas en las que se requiere imperium o potestas de la que carecen los árbitros a los cuales se les atribuye el poder de disposición de los derechos subjetivos privados en virtud de la autonomía de la voluntad; pero la coacción, la fuerza o imposición que implican determinadas actividades (léase ejecución forzosa) escapan a la auctoritas de los árbitros y es por ello que se produce la intervención de los Tribunales del Estado» (Chocrón, 2000, p. 210).


    El carácter revisor regula el recurso de anulación del laudo con el fin de garantizar que el nacimiento, desarrollo y conclusión del procedimiento arbitral se ajusten a lo establecido por la ley y que el laudo no sea contrario al orden público. Este recurso «no es una instancia más en la que se haya de examinar el fondo del asunto, sino una vía para comprobar que el laudo no va contra el orden público y se ajusta a los puntos sometidos a decisión arbitral y a las normas básicas por las que se rige la institución» (Chocrón, 2000, p. 211).


    Para otras opiniones, el carácter jurisdiccional del arbitraje equipara al árbitro al juez en su función decisoria; ello subraya la equivalencia entre la sentencia y el laudo. Sostienen esta tesis Feldestein y Leonardi (1998), para quienes la esencia del arbitraje se encuentra en la misma identidad de fondo que la función jurisdiccional otorgada a los tribunales ordinarios (p. 11). Señalan los autores que esta postura se apoya en cuatro aspectos: la existencia de una controversia o conflicto; el recurso a un tercero para que lo resuelva; que se constituya un proceso; y la Kompetenz-Kompetenz28 consagrada por ley. Las consecuencias que derivan del carácter jurisdiccional llevan a asimilar al árbitro con el juez; a sostener que el laudo es un acto de jurisdicción de origen privado; que los hombres comunes verán limitadas sus posibilidades reales de crear las normas que los rijan; y a consolidar la formación de normas heterónomas, emanadas de los órganos del Estado, restando a los particulares posibilidades de regulación autónoma.


    Teoría ecléctica


    Las posiciones contrapuestas de la teoría contractualista y jurisdiccionalista han sido acogidas por una teoría mixta, intermedia o ecléctica, que considera al arbitraje como una institución de naturaleza contractual en su origen, pero jurisdiccional en sus efectos. Destacando este carácter, se dice que el arbitraje es para-jurisdiccional o cuasi-jurisdiccional, o es calificado como un equivalente jurisdiccional.


    Es innegable que el arbitraje es una institución regulada por normas sustantivas, pertenecientes al derecho civil, mientras otras están reguladas por normas procesales. Nadie podría negar la naturaleza contractual del convenio arbitral o la del vínculo que une a los árbitros con las partes; pero, junto a ello, concurren también otras normas de naturaleza procesal, como las que regulan la formalización judicial del arbitraje, el control formal del laudo, su ejecución forzosa y la ejecución de las medidas cautelares. Esto nos lleva a reafirmar la teoría mixta o ecléctica, en el sentido de que el origen del arbitraje está siempre en la voluntad de las partes —principio de autonomía privada—, porque ello fundamenta la constitucionalidad del arbitraje así como la necesidad de la actividad jurisdiccional para poder lograr la eficacia de este. Algunas opiniones incluso llegan a sostener que «el contrato de arbitraje genera, en virtud de la autonomía de la voluntad de las partes, una jurisdicción privada aunque sometida a efectos de legalidad al control de los jueces y tribunales estatales» (Cremades, citado en Feldstein & Leonardi, 1998, p. 33).


    La intervención que recibe de la jurisdicción, sea bajo un rol subsidiario, complementario o revisor, no implica que la actividad que desarrollan los árbitros se torne jurisdiccional; todo lo contrario, esos puntos de conexión, que se puedan dar desde la jurisdicción hacia el arbitraje, reafirman la posición de monopolio de la función jurisdiccional del Estado. Como hemos señalado anteriormente, para Chocrón (2000) las relaciones entre la jurisdicción y el arbitraje son complementarias, debido a que los árbitros requieren necesariamente de la intervención de los tribunales del Estado (p. 210). Esto nos lleva a reafirmar dos ideas centrales: el arbitraje tiene un origen contractual pero una eficacia jurisdiccional; y, la actividad que realizan los árbitros no es jurisdiccional sino es expresión de la autonomía de voluntad de las partes, pues no tienen la fuerza para la ejecución y están sujetos al control de la jurisdicción.


    Frente a las diversas posiciones que se esgrimen sobre la naturaleza jurídica del arbitraje, podemos sostener que nuestro sistema jurídico asume la teoría jurisdiccionalista a partir de la interpretación que el Tribunal Constitucional ha hecho del inciso 1 del artículo 139 de la Constitución Política del Estado —que considera excepcionalmente al arbitraje como una expresión de jurisdicción—, así como del precedente vinculante que sobre el particular ha realizado el TC29, al considerar que «la facultad de los árbitros para resolver un conflicto de intereses no se fundamenta en la autonomía de la voluntad de las partes del conflicto, prevista en el artículo 2, inciso 24, literal “a” de la Constitución, sino que tiene su origen y su límite en el artículo 139 de la misma Carta»30. En el precedente 12 el TC reafirma el carácter jurisdiccional del arbitraje en los siguientes términos:


    El reconocimiento de la jurisdicción arbitral comporta la aplicación a los tribunales arbitrales de las normas constitucionales y, en particular, de las prescripciones del artículo 139º de la Constitución, relacionadas a los principios y derechos de la función jurisdiccional. Por ello, el Tribunal considera y reitera la protección de la jurisdicción arbitral, en el ámbito de sus competencias, por el principio de «no interferencia» referido en el inciso 2) del artículo constitucional antes citado, que prevé que ninguna autoridad puede abocarse a causas pendientes ante el órgano jurisdiccional, ni interferir en el ejercicio de sus funciones. Los tribunales arbitrales, por consiguiente, dentro del ámbito de su competencia, se encuentran facultados para desestimar cualquier intervención 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 decisión voluntaria de las partes.


    Por nuestra parte, discrepamos con dicha posición. Reconocemos que el arbitraje tiene un origen contractual, pero la eficacia de la actividad arbitral es jurisdiccional. No consideramos que la redacción de la fórmula que consagra el inciso 1 del artículo 139 de la Constitución sostenga el carácter jurisdiccional del arbitraje31. Una interpretación no adecuada sobre el particular viene impulsando una afirmación en ese sentido, tal como explicamos en este trabajo; sin embargo, reconocemos que el arbitraje por sí solo no es eficaz.


    Para cumplir su cometido, la actividad arbitral requiere la intervención de la jurisdicción, de tal manera que el arbitraje se va a vincular con la jurisdicción a través de diferentes momentos: para apoyar con el acopio de elementos de prueba, sea durante el procedimiento arbitral e inclusive antes del inicio de este; para asegurar la eficacia de la decisión final de los árbitros al permitir la ejecución de las medidas cautelares dictadas por los árbitros o por los propios jueces estatales; al ejercer una función contralora sobre la actividad de los árbitros en el procedimiento arbitral; y por último, al permitir la ejecución del laudo arbitral ante la resistencia del condenado. En otras palabras, reconocemos que el arbitraje tiene un origen contractual pero una eficacia jurisdiccional y que la actividad que realizan los árbitros no es jurisdiccional sino expresión del principio de la autonomía privada de las partes. La actividad arbitral precisa ciertas garantías para su correcto desarrollo y eficacia, y en definitiva, a través de ellas se va a obtener un título de ejecución32 que va a permitir acudir al juzgado a solicitar su ejecución, siendo el derecho procesal quien otorga tales garantías.


    Junto al derecho fundamental de pedir tutela judicial efectiva coexiste otro derecho, el de terminar nuestras controversias haciendo uso del arbitraje. No se trata de opciones antagónicas, sino que, contrariamente, son vías que se complementan para conseguir un bien común: la solución de conflictos. El hecho de que exista conexión entre la actividad privada desarrollada en el arbitraje y la actividad que desarrollan los órganos jurisdiccionales del Estado no implica que se atribuyan los efectos de un acto por su parecido.


    En ese sentido, sostenemos que la jurisdicción y el arbitraje no son antagónicos sino complementarios. La justicia estatal —como la arbitral— no se encuentra en situación de conflicto; el éxito, es decir, el logro de la paz social como meta indiscutible de ambas vías se logra tan solo mediante el delicado equilibrio de su complementariedad, de su interdependencia. Ambas formas o modalidades se necesitan mutuamente para poner fin a las disputas.


    Además, se debe enfatizar que la eficacia jurisdiccional que se otorga al arbitraje no se sustenta en el quehacer de los árbitros sino en los atributos de la propia jurisdicción, que se traslada hacia el arbitraje. El éxito del arbitraje se aprecia por el auxilio que le brinda la jurisdicción. Aparentemente, esta intervención podría llevar a una confusión de roles, porque quien brinda ese apoyo jurisdiccional es el juez estatal y no el árbitro; entonces, ¿qué atributo jurisdiccional se puede atribuir a los árbitros? Ellos, careciendo de los atributos de la vis compulsiva, están a la expectativa de lo que pueda brindarle la jurisdicción para el éxito de la actividad arbitral.


    Sencillamente, hay que reconocer el origen contractual del arbitraje bajo una eficacia jurisdiccional. La actividad que realizan los árbitros no es jurisdiccional sino expresión de la autonomía privada de partes. Por ello, la actividad arbitral se complementa con la intervención de la jurisdicción para colaborar con el éxito en la misión asumida. Esto no significa que el carácter privado del arbitraje se altere y se convierta a una actividad estrictamente jurisdiccional, ya que los árbitros jamás podrían ejercer dichos atributos pero sí beneficiarse con ellos bajo la intervención colaboradora de la jurisdicción.


    4. ¿Función jurisdiccional del arbitraje?


    Intentar una definición sobre jurisdicción nos remite a tantas acepciones como percepciones se pueda tener de ella. Existen diversos trabajos (Couture, 1977, pp. 27-55; Devis, 1994, pp. 77-107; Monroy Gálvez, 1996, pp. 203-244) que advierten en el lenguaje jurídico los distintos significados que se presentan sobre jurisdicción y que, según Couture33, se pueden resumir —por lo menos— en cuatro acepciones: como ámbito territorial; como sinónimo de competencia; como conjunto de poderes o autoridad de ciertos órganos del poder público; y como «función pública de hacer justicia», siendo esta última —la jurisdicción como función— la acepción que se asume, pues no se trata solamente de un conjunto de poderes o facultades sino también de un conjunto de deberes de los órganos del poder público, ya que la función jurisdiccional asegura la vigencia del Derecho.


    Los preceptos legales serían ilusorios si no se hicieran efectivas —en caso de desconocimiento o violación— las sentencias de los jueces. Si bien la actividad de dirimir conflictos y decidir controversias es uno de los fines primarios del Estado, sin esa función este no se concibe como tal. Por otro lado, debe apreciarse a la función jurisdiccional como un deber, en atención a que si bien se ha privado a los individuos de la facultad de hacerse justicia por su mano, en sustitución a ello el orden jurídico les ha investido del derecho de acción delegada y al Estado del deber de la jurisdicción.


    La jurisdicción es definida por Couture como la «función pública, realizada por órganos competentes del Estado, con las formas requeridas por la ley, en virtud de la cual, por acto de juicio, se determina el derecho de las partes, con el objeto de dirimir sus conflictos y controversias de relevancia jurídica, mediante decisiones con autoridad de cosa juzgada, eventualmente factibles de ejecución» (Couture, 1977, p. 40).


    En cuanto a la naturaleza de la jurisdicción, esta puede ser considerada, según Devis (1994, p. 80), en un doble aspecto: como un derecho público del Estado y su correlativa obligación para los particulares; y como una obligación jurídica del derecho público del Estado de prestar sus servicios para esos fines. De esta obligación se deduce el derecho subjetivo público de toda persona de recurrir ante el Estado a fin de poner en movimiento su jurisdicción mediante el ejercicio de la acción, para que se tramite por el juez.


    Señala Devis que la jurisdicción presenta las siguientes características: es autónoma, puesto que cada Estado la ejerce soberanamente; es exclusiva, en el sentido de que los particulares no pueden ejercerla debido a que cada Estado la aplica con prescindencia y exclusión de los otros; e independiente frente a los otros órganos del Estado y a los particulares (Devis, 1994, p. 79). Es también única, es decir que solo existe una jurisdicción del Estado, como función, derecho y deber de este; pero suele hablarse de sus varias ramas para indicar la forma como la ley distribuye su ejercicio entre diversos órganos y funcionarios especializados para el mejor cumplimiento de sus fines.


    En el desempeño de sus funciones, las autoridades encargadas de ejercer la jurisdicción están investidas de ciertos poderes que pueden comprenderse en cuatro grupos.


    
      	Poder de decisión: por medio del cual dirimen con fuerza obligatoria la controversia o hacen o niegan la declaración solicitada. Sus efectos en materia contenciosa vienen a constituir el principio de la cosa juzgada.


      	Poder de coerción: con el cual se procuran los elementos necesarios para su decisión, removiendo los obstáculos que se oponen al cumplimiento de su misión. Sin este poder el proceso perdería su eficacia y la función judicial se reduciría a una mínima proporción. Gracias a este poder, los jueces pueden imponer sanción a los testigos que se nieguen a rendir declaraciones o a quienes se opongan al cumplimiento de sus diligencias; pueden también sancionar con arresto a quienes les falten al respeto en su condición de jueces y expulsar del despacho a las personas que entorpezcan su trabajo; y pueden, finalmente, emplear la fuerza pública para practicar un embargo u otra medida cautelar, o para conducir a su presencia al testigo resistente.


      	Poder de documentación o investigación: es decir, decretar y practicar pruebas.


      	Poder de ejecución: que se relaciona con el de coerción, pero que tiene su propio sentido, pues si bien implica el ejercicio de coacción e incluso de la fuerza contra una persona, no persigue facilitar el proceso sino imponer el cumplimiento de un mandato claro y expreso, sea que este se derive de una sentencia o de un título proveniente del deudor y al cual la ley asigne ese mérito.

    


    Otra clasificación sostiene que los árbitros tienen una actividad limitada, ya que poseen la notio, la vocatio y la iudicium, mientras que los jueces ordinarios agregan a las anteriores la coertio y la executio. Por ello, los jueces pueden ser requeridos desde la iniciación del arbitraje —medidas cautelares— hasta su finalización —ejecución del laudo arbitral—. Esta limitación a las facultades de los árbitros es coherente y prudente bajo el ordenamiento jurídico, ya que los árbitros dependerán de la aceptación por las partes del laudo o del control posterior del juez que lo imponga. En ese sentido, los jueces brindan el auxilio de la jurisdicción no solo al cumplimiento de los actos procesales sino para evitar los desvíos en que los árbitros incurran, como en el caso de declarar nulo el laudo frente a materias inarbitrables34.


    Para nuestro sistema jurídico nacional, la definición de jurisdicción parte de lo establecido en la Constitución Política del Estado, que en el inciso 1 del artículo 139 consagra «la unidad y exclusividad de la función jurisdiccional. No existe ni puede establecerse jurisdicción alguna independiente, con excepción de la militar y la arbitral».


    Basta la lectura del citado párrafo para apreciar que las categorías que se acogen en esta fórmula legal no son las mismas. Una idea es «función jurisdiccional» y otra «jurisdicción». Estas categorías han sido involucradas en la redacción del texto legal en un sentido distinto. La unidad y exclusividad son propias de la función jurisdiccional que ejerce el Estado. Estas características no pueden ser extensivas a la idea de jurisdicción, pues ellas deben ser apreciadas como una expresión de la competencia material, a tal punto que incluso en el caso del arbitraje se podría hablar de la derogación de competencia o desplazamiento de la competencia por arbitraje.


    Lascano (1941) establece la vinculación entre jurisdicción y competencia así: «Técnicamente la jurisdicción es una función, y la competencia la aptitud para ejercerla; aquella supone una actividad, esta una facultad, o si se quiere, un poder para desarrollarla» (p. 216). Precisa que la competencia es un concepto relacionado con el sujeto que ejerce la jurisdicción; esta, en cambio, tiene que ver con la actividad que desarrolla el sujeto que la ejerza. La competencia supone necesariamente más de un sujeto con capacidad para ejercer la jurisdicción; esta puede existir con solo un órgano que lo ponga en movimiento. En realidad, la competencia delimita o regula las relaciones de los tribunales entre sí, en lo que al ejercicio de la jurisdicción se refiere. Asume que la potestad jurisdiccional no es fraccionable, en el sentido de que conserva toda su fuerza, cualquiera sea el juez que la ejerza; se posee en toda su extensión o no se posee, porque el poder jurisdiccional, como todo poder, es uno e indivisible; solo cuando se tiene todo ese poder es cuando la jurisdicción funciona, y es evidente que el que tiene competencia puede desarrollar la actividad jurisdiccional, que es siempre la misma, cualquiera sea el órgano que la ejerza.


    Bajo las ideas que expone Lascano podríamos rechazar de plano la existencia de una jurisdicción militar y arbitral, pues la potestad jurisdiccional no es fraccionable; se posee o no se posee; por tanto, es una ficción que los árbitros tengan ese poder, pues tienen una apariencia de este. Prueba de ello es que sus mandatos no tienen coerción ni ejecución propia: cuando se requiere de fuerza tienen que vincularse con la jurisdicción para dar eficacia a sus decisiones. Hay una restricción en ese poder, en ese ejercicio de funciones calificado de jurisdiccional, que no permitiría atribuirse al arbitraje una expresión de función jurisdiccional. Agrega Lascano: «1º el Estado considera la función jurisdiccional como propia de su soberanía, y siendo así, no puede ser compartida por los particulares; 2º porque al reducir la materia objeto de la actividad de los árbitros, quita a esta todo carácter jurisdiccional, puesto que es la esencia de la jurisdicción amplia e ilimitada como la soberanía de que emana; 3º porque no reconoce a los árbitros las facultades o poderes indispensables para el ejercicio de la función jurisdiccional; y 4º porque considera al arbitraje como un asunto exclusivamente privado, no admitiendo en ningún momento carácter público al árbitro ni a los actos de este» (Lascano, 1941, p. 153).


    Coincidimos con la opinión de Monroy Gálvez, quien considera que la acepción de jurisdicción, utilizada para nombrar a la actividad en el fuero militar y en el arbitral, no se ajusta al concepto de función jurisdiccional; se trata de un uso incorrecto del concepto (1996, p. 230). También afirma que la jurisdicción militar y la arbitral son, en estricto, expresiones de una competencia material exclusiva la primera y de un procedimiento de heterocomposición en el caso de la segunda. En esa misma orientación, Quiroga considera que «Se debe eliminar la referencia a una jurisdicción arbitral ya que técnicamente es inadecuada. Ello no descarta la conveniencia de un reconocimiento constitucional expreso de los diferentes medios alternativos de resolución de conflictos: arbitraje, negociación y conciliación» (Quiroga, 1987, p. 128).


    Landa, al referirse al arbitraje lo califica como una jurisdicción de excepción. Señala que «si bien la Constitución consagra los principios de unidad y exclusividad de la función jurisdiccional, que evocan la existencia de un sistema jurisdiccional unitario, de ello no se desprende que el Poder Judicial sea el único encargado de ejercer dicha función, puesto que ello implicaría negar el carácter jurisdiccional del Tribunal Constitucional, del Jurado Nacional de Elecciones, de la jurisdicción especializada del fuero militar y, por extensión, del arbitraje» (Landa, 2007, p. 32). Frente a esta aseveración sostenemos que el Poder Judicial no es el único encargado de administrar justicia, pues a ella concurre la actividad de los privados a través de los medios alternos al sistema judicial, la justicia comunal, e inclusive se incorpora a dicha tarea el Tribunal Constitucional, el Jurado Nacional de Elecciones y la actividad arbitral y militar. Sin embargo, lo que está en discusión es si ellos ejercen una «función jurisdiccional» en sus intervenciones. No hay que confundir función jurisdiccional con jurisdicción, entendida esta última como sinónimo de competencia en atención a la especialización que el desarrollo de las funciones requiere. El propio mandato constitucional es claro en afirmar la unidad y exclusividad de la «función jurisdiccional», pero no de la jurisdicción, pues ella está repartida como expresión de competencia en los diversos ámbitos especializados del ejercicio del poder. Como lo señala García Toma, la jurisdicción constitucional supone la imagen de un «guardián de la constitucionalidad» y está orientada a la racionalización del ejercicio del poder, la supremacía constitucional, la vigencia plena de los derechos fundamentales de la persona y la acción interpretativa e integradora de la Constitución (García Toma, 1999, p. 324). Considera García Toma que «la existencia de la jurisdicción constitucional se justifica en razón de tres consideraciones: a) revisar la inquietante y creciente “voracidad” legislativa de los órganos estatales; b) la vigorosa defensa de los derechos fundamentales como valladar frente al abuso y la arbitrariedad estatal; y c) por la necesidad de integrar las lagunas constitucionales» (p. 324).


    Frente a este panorama, el TC ha reafirmado el carácter jurisdiccional del arbitraje en su pronunciamiento emitido en el Exp. 6167-2005-PHC/TC-Lima: «La facultad de los árbitros para resolver un conflicto de intereses no se fundamenta en la autonomía de la voluntad de las partes del conflicto, prevista en el artículo 2º inciso 24 literal a de la Constitución, sino que tiene su origen y, en consecuencia, su límite, en el artículo 139º de la propia Constitución».


    Para García Ascencios (2013, p. 207) esta postura es inexacta, pues el arbitraje no es expresión de función jurisdiccional sino una actividad regida por el principio de autonomía de voluntades y la referencia a ella se encuentra en el inciso 1 del artículo 139 de la Constitución, donde se afirma que debe ser calificada como un tema de competencia y no de actividad jurisdiccional. Como ya se ha señalado, a la función jurisdiccional se le atribuyen diversos atributos, como el de conocer y decidir el conflicto y la ejecución de lo decidido recurriendo a la vis compulsiva de la jurisdicción; esto es, el uso de la fuerza legitimada y concentrada en la intervención del Estado. Esta situación no se aprecia en la actividad arbitral, que siempre buscará el apoyo de la jurisdicción para la ejecución de la cautela y de los laudos con prestaciones de condena que requieren el uso de la fuerza para vencer la resistencia de los renuentes a cumplir las obligaciones propias de la condena. ¿Cómo se puede calificar de función jurisdiccional a una actividad privada, que de por sí carece del poder de la executio? La falta de ese atributo en la actividad arbitral niega su condición de acto jurisdiccional, sin que ello signifique que no sea un mecanismo válido, reconocido constitucionalmente, como una justicia alterna a la estatal. En esa línea de pensamiento aparece el voto singular de Gonzales Ojeda35, quien reafirma que «la jurisdicción estatal, precisamente por tratarse de un poder, es la única que ostenta la llamada coertio; es decir, una específica expresión del ius imperium mediante la cual solo los jueces pueden realizar actos de ejecución, o sea, aquellos destinados al efectivo reconocimiento de un derecho».


    Revisando los antecedentes de esta calificación del arbitraje como jurisdicción, nos remitimos al Diario de Debates de la Constitución de 1979. En él se aprecia que se asumió al arbitraje como «jurisdicción» por excepción. En una posición contraria, Javier Valle Riestra sostuvo la idea de que no puede afirmarse la existencia de una jurisdicción arbitral: «El árbitro tiene la facultad de notio y vocatio, y no tiene el poder de executio, si no recurre al fuero común». En cambio, Ramirez del Villar sostenía: «En caso no se regulare el arbitraje como jurisdicción estaríamos negando la posibilidad de que los fallos arbitrales tengan fuerza. Esta es la razón de la excepción»36. García Ascencios colige que el real motivo de acoger al arbitraje como jurisdicción sería el de darle fuerza a los fallos arbitrales, de ahí que la Asamblea Constituyente de 1978 acogiera la jurisdicción del arbitraje para que este se vea fortalecido y, de esta manera, se ejerza por los sujetos como una vía alterna donde resuelvan sus controversias (García Ascencios, 2013, p. 210).


    Estas discrepancias continuaron y se trasladaron a la redacción de la Constitución Política de 1993. En el Diario de Debates de la Constitución de 1993 se lee que el constituyente Flores Aráoz Esparza sostenía:


    Si bien es cierto que la jurisdicción la ejerce el Estado, y si bien es cierto también que éste es un derecho de las personas que tienen diferendos, el de recurrir a esa jurisdicción estatal, que es una garantía de la intervención del Estado para administrar justicia, esas mismas personas podrían voluntariamente acogerse a lo que se llama la JURISDICCIÓN VOLUNTARIA, que en este caso es la jurisdicción a la que se ha mal llamado «jurisdicción arbitral» porque en el fondo no es jurisdicción, sino el acto voluntario de las partes que pretenden renunciar a la jurisdicción del Estado para someterse a una jurisdicción particular (p. 2302).


    Como se aprecia, el termino jurisdicción es utilizado para calificar diversas situaciones, como jurisdicción particular, voluntaria, arbitral y estatal, pues no es un concepto asociado a la función jurisdiccional en su contenido sino más bien asociado al juez competente para resolver las controversias. Sin embargo, el tema central no se agota en el escenario a elegir; más bien lo que se buscaba era generar mayor seguridad a los efectos del arbitraje, para lo cual se justificó darle un rango constitucional, tal como sucedió con la Constitución de 1979. Ello se puede evidenciar del contenido del debate, como citamos a continuación:


    Creo que darle mayor seguridad jurídica, con rango constitucional, a esta jurisdicción arbitral es conveniente. Por un lado, lógicamente va a significar que el Poder Judicial no esté tan abrumado de causas; 2º, si quienes tienen un diferendo prefieren que ése sea resuelto por árbitros, no podríamos negarnos a ello. A los que tienen el diferendo y voluntariamente quieren buscar una jurisdicción diferente de la jurisdicción del Estado, que la ejerce el Poder Judicial no tendríamos realmente por qué negarles esa posibilidad. Si bien hay una Ley General Arbitral, si bien es cierto que los arbitrajes están reconocidos en tratados internacionales que suscribió el Perú, creemos que darle rango constitucional a esta norma es preferible a no hacerlo. No significa de modo alguno que desaparezca la jurisdicción arbitral al no estar dentro de la Constitución, pero si quienes utilizan esa jurisdicción desean darle ese rango, no veo por qué tenemos que oponernos a una cosa que es justa y que lógicamente nos haría sintonizar con la voluntad del pueblo peruano.


    Otro aspecto a considerar es que el Estado ejerce de manera exclusiva la función jurisdiccional como expresión de su soberanía, de tal manera que cuando los jueces del Estado resuelven los conflictos en la sociedad, lo hacen bajo el compromiso de restablecer la armonía social quebrantada a partir del conflicto. En cambio, en el arbitraje los árbitros tienen simplemente un compromiso: resolver las controversias que las partes han sometido a su competencia, de ahí que se afirme su carácter privado, ya que su origen y reglas dependen de la voluntad de las partes.


    Esta situación lleva a que cuando el Estado delega el ejercicio de dicha función a los jueces requiere de ciertas exigencias en torno al juez que no se dan en el arbitraje. En efecto, tanto el artículo 20 del D.L. 1071 vigente y el artículo 25 de la derogada LGA exigían que para ser designados árbitros estos sean personas naturales, mayores de edad, que se encuentren en pleno ejercicio de sus derechos civiles; a diferencia de los jueces estatales, a quienes sí se les exige un mínimo de edad y sobre todo ser ciudadanos peruanos de nacimiento37. En cambio, en el arbitraje, salvo acuerdo en contrario de las partes, la nacionalidad de una persona no será obstáculo para que actúe como árbitro. Para Lascano, «cuando el Estado exige el requisito de la ciudadanía para desempeñar el cargo de juez, es porque ha considerado que la función que éste realizará es propia de la soberanía y no puede permitir que sea ejercida por un extranjero. En cambio, como no atribuye ese carácter a la actividad que deben desarrollar los árbitros, no le interesa poco ni mucho la nacionalidad de éstos» (Lascano, 1941, p. 132). Aún más, tampoco interesa que los árbitros se dediquen en forma exclusiva a su labor ni, menos, los ingresos que puedan percibir por ello. En cambio, el Estado pide a los jueces dedicación exclusiva al ejercicio de la función jurisdiccional y limita las remuneraciones de estos a las que les asigne el presupuesto del Estado y a las que puedan percibir por la investigación y la docencia (véase artículo 146 de la Constitución Política del Estado) y todo ello justificado para garantizar la independencia de los jueces, situación que no sucede con los árbitros, quienes en adición a sus actividades privadas asumen la misión de conocer y definir el conflicto confiado a su oficio. Esto significa que el árbitro no pertenece al aparato burocrático del Estado, mientras el juez sí es un funcionario remunerado por parte del Estado; además, el árbitro no está obligado a aceptar su designación, en cambio, el juez está obligado a conocer la causa que se le confía, salvo que concurran causales que lo lleven a apartarse del caso por abstención, impedimento o recusación. Las partes pueden elegir a sus árbitros, en cambio los jueces son impuestos por ley; la competencia de los árbitros radica en la autonomía privada de las partes, la competencia de los jueces es por mandato legal (García Ascencios, 2013, p. 207). La materia objeto de la controversia es otro referente para cuestionar la función jurisdiccional del árbitro, pues «solo pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias de libre disposición conforme a derecho, así como aquellas que la ley o los tratados o acuerdos internacionales autoricen»38; de lo que se puede advertir que la ley excluye del conocimiento de los árbitros todos los asuntos de orden público o que interesen a la sociedad o que salgan del marco estricto del derecho privado. Vemos que la actividad y capacidad de los árbitros es limitada, en tanto que la de los jueces es amplia, absoluta e ilimitada en principio.


    De lo expuesto podemos señalar como características básicas del arbitraje las siguientes: constituye un derecho —en general— de los particulares someter la decisión de cuestiones controvertidas al arbitraje; opera sobre materias respecto de las cuales las partes pueden libremente disponer; requiere de un convenio arbitral que permita en forma expresa y legítima la intervención del árbitro; y comprende un procedimiento sencillo y poco formalista que concluye con el laudo arbitral, que decide el conflicto y permite la satisfacción forzada de este, si fuere el caso, en sede judicial.


    5. El Tribunal Constitucional a través de los precedentes


    La posición que se tenga sobre la naturaleza jurídica del arbitraje va a influir sobre la visión constitucional del mismo. Los que sostienen un planteamiento privatista señalan que las facultades decisorias de los árbitros no son más que una consecuencia de las que asisten a las partes para decidir, transigir y convenir sobre sus problemas; en su actuación no se produce actividad jurisdiccional alguna y, por tanto, no existe interferencia entre arbitraje y jurisdicción. Reafirmamos que el arbitraje no es expresión de función jurisdiccional. Es un mecanismo privado de solución de conflictos cuyo origen se sustenta en el ejercicio de la autonomía privada; en cambio, hay otro sector de autores que asumen la inconstitucionalidad del arbitraje, sobre todo, desde concepciones jurisdiccionales de la institución, en orden a la posible quiebra del principio de unidad jurisdiccional y de exclusividad en el ejercicio de la potestad jurisdiccional por los jueces y tribunales integrantes del Poder Judicial, así como la prohibición de jurisdicciones especiales. A criterio de Roca Martínez, no debe cuestionarse la constitucionalidad del arbitraje desde los planteamientos jurisdiccionales, ya que:


    […] los principios de unidad y exclusividad y la prohibición de los tribunales de excepción deben ser entendidos como garantías del administrado/gobernado frente a la administración/gobernante, de manera que no puedan establecerse tribunales ex post facto para enjuiciar las conductas de los ciudadanos, es decir, que los ciudadanos no pueden ser enjuiciados y sometidos a órganos distintos de los determinados por las leyes; ahora bien, ello no impide que (en determinados ámbitos) sean los propios ciudadanos los que voluntariamente, en ejercicio de su libertad, solucionen sus conflictos a través de los mecanismos que el derecho les reconoce; el Estado establece y regula su propio sistema para la solución de conflictos inter subjetivos como garantía del ciudadano, pero no obliga a su utilización, sino que en los ámbitos en que los principios de oportunidad y dispositivo inspiren las relaciones jurídicas, los interesados pueden utilizar otros mecanismos alternativos (Roca Martínez, 1992, p. 81).


    Para Carnelutti (1959), el arbitraje en sí no es una actividad jurisdiccional, sino un equivalente jurisdiccional (pp. 109-114). La composición de la litis puede obtenerse por distintos medios al proceso civil, a los que denominó equivalentes, y que podían expresarse bajo dos supuestos: que la litis se componga por obra de las partes mismas o se componga por obra de un tercero distinto del oficio judicial, llamado árbitro. Según este mismo autor, la eficacia de la composición acoge la ley del mínimo esfuerzo: si el proceso toma tiempo y dinero, tanto mejor si se puede economizar sin dejar de obtener el mismo resultado39.


    Bajo esa disyuntiva de apreciar al arbitraje bajo la óptica contractual o jurisdiccional, el TC se ubica en esta última posición al señalar que:


    […] la facultad de los árbitros para resolver un conflicto de intereses no se fundamenta en la autonomía de la voluntad de las partes del conflicto, prevista en el artículo 2º inciso 24 literal a de la Constitución, sino que tiene su origen y, en consecuencia, su límite, en el artículo 139º de la propia Constitución.


    Es importante precisar que esta interpretación vinculante no es el resultado de una posición unánime, pues hay criterios en minoría que expresan su disconformidad en considerar al arbitraje como jurisdicción, como los fundamentos que expone Ojeda en su voto singular, los mismos que compartimos:


    El arbitraje es un medio alternativo de solución de conflictos y que su fundamento reposa en la voluntad de las partes, por medio de la cual éstas optan por renunciar a la tutela que brinda el Estado a través del Poder Judicial y se someten a este mecanismo esencialmente privado, en el que tienen la libertad de establecer el procedimiento que consideren más adecuado, dentro del respeto de determinados derechos fundamentales de orden procesal40.


    El Tribunal Constitucional ha establecido siete precedentes vinculantes para todos los operadores jurídicos, los mismos que aparecen expuestos en el Exp. 6167-2005-PHC/TC- Lima, orientados todos a sostener el carácter jurisdiccional del arbitraje41.


    El TC en el precedente vinculante 8 afirma que el ejercicio de la jurisdicción implica cuatro requisitos: conflicto entre las partes; interés social en la composición del conflicto; intervención del Estado mediante el órgano judicial como tercero imparcial; y la aplicación de la ley o integración del derecho. El TC agrega en este precedente que:


    […] la confluencia de estos cuatro requisitos definen la naturaleza de la jurisdicción arbitral, suponiendo un ejercicio de la potestad de administrar justicia, y en tal medida, resulta de aplicación en sede arbitral el artículo VI in fine del Título Preliminar del Código Procesal Constitucional por el cual los jueces (y por extensión, también los árbitros) quedan vinculados a los preceptos y principios constitucionales conforme a la interpretación de los mismos que resulte de las resoluciones del Tribunal Constitucional; sin perjuicio del precedente vinculante con efectos normativos del artículo VII del título preliminar del Código Procesal Constitucional.


    Como se aprecia en el texto citado, el tribunal sostiene que la confluencia de los cuatro requisitos define la naturaleza de la jurisdicción arbitral. Sin embargo, consideramos que dicha afirmación no es acertada, pues los requisitos descritos no son propios del arbitraje sino de la función jurisdiccional ejercida por el Estado, dado que «la intervención del Estado mediante el órgano judicial, como tercero imparcial» es una condición propia de la jurisdicción mas no del arbitraje, pues en este caso, si bien se recurre a un tercero imparcial, ese tercero no es el juez estatal sino un particular o institución arbitral al que las partes recurren para delegarles la solución del conflicto existente o el que podría promoverse. De otro lado, «la aplicación de la ley o la integración del Derecho» no es una característica propia del arbitraje. No necesariamente la actividad arbitral aplica la ley, pues con esa afirmación estaríamos negando al arbitraje en equidad, que recurre a otros referentes que no necesariamente son parte de la ley. Esto no es una novedad ni siquiera en la justicia estatal, pues la función jurisdiccional también puede ser ejercida por personas legas, como los jueces de paz, quienes dictan sentencias según su leal saber y entender42, tomando como referencia los usos y las costumbres de su entorno. Este también es el caso de la función jurisdiccional que ejercen las comunidades campesinas y nativas a las que se refiere el artículo 149 de la Constitución43. En los asuntos de carácter comercial, los usos mercantiles son también un referente que guía dicha actividad y que los árbitros también tomarían en cuenta al momento de definir el conflicto. Bajo este contexto se puede sostener que el árbitro puede emitir su laudo según su leal saber y entender, sin tomar para nada referentes legales para definir el derecho en conflicto; ello no implica que la actividad arbitral se desarrolle afectando las reglas de un proceso justo. Solo se permite tomar otros referentes no positivados para dilucidar la controversia.


    Para el actual diseño legal, el arbitraje imperante que resuelve la controversia, de acuerdo a derecho, incluso en el arbitraje internacional, decidirá de conformidad con las normas jurídicas elegidas por las partes como aplicables al fondo de la controversia. Solo se recurrirá al arbitraje en equidad o en conciencia si las partes lo han autorizado expresamente44. Hay algunas opiniones que consideran vinculantes los precedentes constitucionales en los arbitrajes del derecho, pero no para el arbitraje de conciencia. Lohmann considera peligrosa la STC 6167-2005-PHC/TC por no haber discriminado el arbitraje de derecho del de conciencia. Reflexiona en relación a si se hace extensivo a los árbitros no abogados el deber de «aplicación de la jurisprudencia constitucional o los precedentes de observancia obligatoria» (Lohmann, 2006, p. 3).


    Consideramos que si bien el árbitro dejará de invocar las normas del ordenamiento jurídico positivo, ello no implica que su actuación no discurra a través de un debido proceso. Cuando el TC sienta los precedentes sobre la correcta interpretación de las normas en función a los derechos fundamentales, los árbitros, al margen de que sean de derecho o de equidad, tienen el deber de acatar. Están vinculados ellos y todos los operadores jurídicos en general por los pronunciamientos que este tribunal emita, de ahí que la motivación también tiene que darse en todos los laudos e inclusive en los de conciencia. Ahora bien, el otro supuesto a que refiere el precedente del tribunal es la «integración del derecho» en la actividad arbitral, entendida como el deber de todo juez de no dejar de administrar justicia por vacíos legales. Esta «integración» aparece recogida en el inciso 8 del artículo 139 de la Constitución como expresión de los principios de la función jurisdiccional. En tales casos, el árbitro se convertirá, según el criterio del TC, en un pequeño legislador, en estricto para dicho caso, en el que encuentra el vacío normativo, recurriendo para dicha labor integradora a los principios generales del derecho y el derecho consuetudinario45. Incluso siguiendo la orientación de este precedente, podría llegarse a sostener que el control difuso no es atributo de los jueces estatales sino que también debería ser extendido a los árbitros, pues, como señala el artículo 138 de la Constitución, «En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente prefiere la norma legal sobre toda otra norma de rango inferior». ¿Esto implicaría que los árbitros pueden ejercer el control difuso al no aplicar una norma cuando es contraria a la Constitución?


    El control difuso en la justicia estatal requiere para validarlo de cierto control, a través de la consulta. El juez que hace uso del control difuso, en un caso concreto, remite su decisión en consulta, a fin que sea el superior en grado el que apruebe o no dicha inaplicabilidad. Como señala el inciso 3 del artículo 408 del CPC, la consulta solo procede contra resoluciones de primera instancia en las que el juez haya preferido la norma constitucional a una legal ordinaria46. La Corte Suprema conoce de las consultas cuando un órgano jurisdiccional resuelve ejerciendo el control difuso47.


    Bajo ese razonamiento, ¿los laudos en los que se ejerza dicho control tendrían que ser sometidos necesariamente a consulta ante un órgano jurisdiccional? El TC ha sostenido que si bien la Constitución, de conformidad con el artículo 138, reconoce a los jueces la potestad para realizar el control difuso, ello no significa que dicha potestad les corresponda únicamente a los jueces, ni tampoco que el control difuso se realice únicamente dentro del marco del proceso judicial48. Señala que la administración pública, a través de sus tribunales administrativos o de sus órganos colegiados, no solo tiene la facultad de hacer cumplir la Constitución —dada su fuerza normativa—, sino también el deber constitucional de realizar el control difuso de las normas que sustentan los actos administrativos y que son contrarias a la Constitución o a la interpretación que de ella haya realizado el TC (artículo VI del TP CPC).


    Para Hundskopf, «en los arbitrajes de Derecho el control difuso es un deber del árbitro. No debemos olvidar que el principio de supremacía constitucional que concurre con el principio de jerarquía normativa es obligatorio para todos, gobernantes y gobernados, sin excepción, por lo tanto no existiría argumento alguno que exima a los árbitros de ejercer un control de constitucionalidad durante el proceso arbitral» (Hundskopf, 2007, p. 17). Por nuestra parte, debemos recordar que el TC, a través de la STC 1680-2005-AA/TC, sostiene que el control judicial de la constitucionalidad de las leyes es una competencia reconocida a todos los órganos jurisdiccionales para declarar la inaplicabilidad constitucional de la ley, con efectos particulares, en todos aquellos casos en los que la ley aplicable para resolver una controversia resulta manifiestamente incompatible con la Constitución. Esta declaración de inconstitucionalidad debe considerarse como la última ratio a la que un juez debe apelar49, y solo podrá practicarse siempre que la ley de cuya validez se duda sea relevante para resolver la controversia sometida al juez. El juicio de relevancia no solo tiene el propósito de recordar el carácter jurídico del control de constitucionalidad de las leyes, sino también de erigirse como un límite a su ejercicio mismo.


    En la judicatura ordinaria también ha sido motivo de pronunciamiento el tema del control difuso por parte de los árbitros, reafirmando el fundamento 14 de la STC 02502-2005-HC. En ese sentido, la Sala Comercial de Lima ha señalado:


    […] el TC ha precisado que el control difuso de la constitucionalidad de las normas constituye un poder-deber del juez, al que el artículo138 de la Constitución habilita en cuanto mecanismo para preservar el principio de supremacía constitucional; agrega el TC que el control difuso es un acto complejo en la medida que significa preferir la aplicación de una norma cuya validez, en principio, resulta beneficiada de la presunción de legitimidad de las normas del Estado, por ello, su ejercicio no es un acto simple, requiriéndose, para que él sea válido, la verificación en cada caso de los siguientes presupuestos: a) que en el proceso correspondiente, el objeto de impugnación sea un acto que constituya la aplicación de una norma considerada inconstitucional; b) que la norma a inaplicarse tenga relación directa, principal e indisoluble con la resolución del caso, es decir, que ella sea relevante en la resolución de la controversia; c) que la norma a inaplicarse resulte evidentemente incompatible con la Constitución, aún luego de haberse acudido a interpretarla de conformidad con la Constitución, en virtud del principio enunciado en la 2º Disposición General de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional.


    En el laudo arbitral cuestionado no se han analizado ninguno de los presupuestos antes mencionados. A modo de ejemplo, no se ha precisado en qué radica la incompatibilidad entre el artículo 23 de la Ley 27785 con las facultades contempladas en el segundo párrafo del inciso 2º del artículo 139 de la Constitución Política, así como tampoco la pertinencia y relevancia de esta última norma al caso concreto, tal como se aprecia en el fundamento 11.18 del laudo.


    Se denota asimismo una indebida e incorrecta utilización del control difuso por parte del Tribunal arbitral cuando no obstante hacer referencia a dicha facultad, luego concluye de manera contradictoria, ante un pedido de aclaración del hoy demandante, que no ha ejercido control difuso, ya que no estaba en un conflicto de leyes […]50.


    En el precedente vinculante 11, el tribunal sostiene que el arbitraje no es expresión del ejercicio de un poder sujeto exclusivamente al derecho privado, sino que forma parte esencial del orden público constitucional. «La facultad de los árbitros para resolver un conflicto de intereses no se fundamenta en la autonomía de la voluntad de las partes del conflicto, prevista en el artículo 2 inciso 24 literal a de la Constitución, sino que tiene su origen y, en consecuencia, su límite, en el artículo 139º de la propia Constitución»; el árbitro, como componedor jurisdiccional, está sujeto a la jurisprudencia constitucional del tribunal y la jurisdicción arbitral se configura con la instalación de un tribunal arbitral y se convierte en sede jurisdiccional constitucionalmente consagrada.


    Como se aprecia del texto del precedente vinculante, la confrontación entre la autonomía de voluntad y el carácter jurisdiccional es definida por el tribunal a favor de esta última posición, negando que la actividad arbitral se fundamente en la autonomía de la voluntad de las partes del conflicto, sino en el mandato constitucional51 en el que se hace referencia al arbitraje como jurisdicción.


    El TC considera que a pesar de que los árbitros son designados por las partes, el carácter jurisdiccional se basa en la norma constitucional. La autoridad de los árbitros no viene de las partes sino del Estado que los instituye como jueces, aunque sean nombrados por las partes. Esto implica que los árbitros, una vez designados, se convierten en una autoridad jurisdiccional. Sin embargo, como sostiene Lascano (1941), esto no es así: «La voluntad de las partes es la razón de su existencia; sin ella, no hay compromiso, ni controversia, ni árbitros, ni laudo. La ley solo interviene para reglar esos actos como podría hacerlo cualquier otro contrato privado. La fuerza ejecutiva concedida por la ley al laudo, constituye un acto posterior al juicio e independiente de él. Una vez terminado éste, cuando ya las partes y el árbitro han concluido su cometido, interviene el Estado para hacer ejecutable el laudo, como también lo hace con otros actos esencialmente privados» (p. 157). Como se aprecia, para este autor la intervención de la ley para dar fuerza ejecutiva al laudo es a posteriori y por ello la atribuida potestad jurisdiccional de los árbitros no viene de la ley sino de la voluntad de las partes.


    Como ya se ha sostenido, la citada norma constitucional hace referencia a la función jurisdiccional y a la jurisdicción. Ambas encierran significación diversa pues no se puede equiparar bajo una sola categoría definiciones diferentes. La función jurisdiccional debe ser entendida como el poder-deber que tiene el Estado para otorgar tutela a los litigantes que recurren a él para hacer realidad el derecho objetivo. Para ello goza de diversos poderes, como la notio, vocatio, la iudicio, la coertio y la executio; poderes que no se encuentran en su totalidad en la actividad que puedan desarrollar los árbitros. Si bien la Constitución hace referencia a la jurisdicción, hay que entenderla como una expresión de competencia objetiva que puede ser dispuesta por los particulares cuando se trate de materias disponibles, a fin de que sean conocidas por jueces privados. De esta forma se produce el desplazamiento de la competencia o la derogación de la competencia por arbitraje. Por tanto, se puede afirmar que la función jurisdiccional es única, exclusiva y ejercida por el Poder Judicial. No cabe considerar al arbitraje, incluso de manera excepcional, como jurisdicción, ya que la base y el sustento del arbitraje es el contrato. Así como las partes han acordado celebrar determinados negocios, también han convenido el modo de resolver los posibles diferendos. Es justicia privada porque nace de un contrato que tiene por presupuesto el ejercicio de la autonomía de la voluntad y un principio constitucional que autoriza el libre ejercicio de esa voluntad contractual, como el acogido en el artículo 62 de la Constitución.


    Coincidimos con la opinión de Arrarte cuando sostiene que la afirmación sobre la función jurisdiccional del arbitraje no guarda relación alguna con la «naturaleza» de la institución sino con una cuestión más bien normativa, según la cual el arbitraje es una función jurisdiccional porque así lo dice la Constitución (Arrarte, 2007, p. 95). Al menos en un primer momento pareciera que la motivación de esta afirmación deja de lado un tópico jurídico esencial: que las cosas son lo que son y no como se les llama.


    Por otro lado, el Tribunal sostiene que los árbitros, como componedores jurisdiccionales, están sujetos a la jurisprudencia constitucional del tribunal y por ello se les atribuye el carácter jurisdiccional, ya que estos están obligados a respetar los derechos fundamentales. No compartimos este criterio, pues los derechos fundamentales son de aplicación absoluta en cualquier proceso sin distinción alguna. Nadie está exento de respetarlos. En caso de afectación, el titular se encuentra en aptitud de recurrir a los mecanismos de garantía constitucional para conseguir su inmediata reposición y respeto. No es necesario atribuir los efectos de la jurisdiccionalidad para el respeto a los derechos fundamentales; estos existen y son considerados como tales, aún bajo la óptica privatista del arbitraje.


    Por otro lado, sostiene Arrarte que si bien los derechos fundamentales son irrenunciables, la tutela jurisdiccional constituye uno de ellos, de tal manera que el convenio arbitral pudiera suponer una renuncia a tal derecho y chocaría con la doctrina sostenida por el TC. Una cosa es que un derecho sea irrenunciable y otra muy distinta que el titular de ese derecho no lo ejerza. Arrarte añade, además, que los titulares de los derechos no están obligados a ejercerlos y pueden decidir libremente si lo hacen o no. Quienes formalizan un convenio arbitral, lejos de renunciar a su derecho a obtener la tutela judicial efectiva en el ejercicio de sus derechos e intereses legítimos, se limitan a ponerse de acuerdo para no ejercerlo y utilizan una vía alternativa al proceso jurisdiccional. Siempre que el acuerdo por el cual se somete una controversia a arbitraje y se excluye la actuación de los órganos sea producto de la libertad individual, de la autonomía, de la voluntad, será perfectamente válido y no supondrá de ninguna manera la renuncia a derecho fundamental alguno. Por último, las partes pueden en cualquier momento dejar sin efecto el convenio arbitral, quedando expedita la vía judicial, lo cual no sería posible si el convenio hubiera supuesto una renuncia a tal derecho.


    En el precedente vinculante 13, el Tribunal establece el «principio de la no interferencia» en la actividad arbitral, reafirmando el criterio jurisdiccional del arbitraje. Se sustenta en la fórmula que acoge el inciso 2 del artículo 139 de la Constitución, que prevé que «ninguna autoridad puede abocarse a causas pendientes ante el órgano jurisdiccional, ni interferir en el ejercicio de sus funciones […]. Los tribunales arbitrales, por consiguiente, dentro del ámbito de su competencia, se encuentran facultados para desestimar cualquier intervención y/o injerencia de terceros —incluidas autoridades administrativas y/o judiciales— destinada a abocarse a materias sometidas a arbitraje, en mérito a la existencia de un acuerdo arbitral y la decisión voluntaria de las partes»52.


    Como hemos mencionado, para el tribunal el arbitraje es jurisdiccional y como tal le es extensivo el principio de la no interferencia, como garantía de la actividad jurisdiccional. Coincidimos con la opinión de Arrarte, en el sentido de no compartir la interpretación del TC a partir de la cual han sentado las bases de los principios de independencia y no interferencia del Poder Judicial en los arbitrajes, en la atribución de un carácter jurisdiccional del que, en nuestra opinión —y más allá del texto constitucional—, carece (Arrarte, 2007, p. 97).


    Consideramos que el principio de «no intervención» debe sustentarse en la autonomía de voluntad, no en una visión jurisdiccional. Resulta adecuado invocar ello partiendo de un criterio no jurisdiccional. Solo si no se atribuye los efectos jurisdiccionales podría aceptarse, de otra forma resultaría contraproducente. Debe invocarse el respeto por la libertad de contratar que acoge el artículo 62 de la Constitución, así: «La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar válidamente según las normas vigentes al tiempo del contrato […]». Cabe resaltar que esta libertad no es absoluta, todo lo contrario, debe estar sujeta al control jurisdiccional para verificar si los actos de disposición de los particulares operan sobre materias arbitrables. Dicho control ocurre poslaudo.


    El precedente 13 acoge el principio de la Kompetenz-Kompetenz, previsto en el artículo 39 de la LGA 26572, que faculta a los árbitros a decidir acerca de las materias de su competencia, y en el artículo 44 del referido cuerpo legal, que garantiza la competencia de los árbitros para conocer y resolver en todo momento las cuestiones controvertidas que se promuevan durante el proceso arbitral, incluidas las pretensiones vinculadas a la validez y eficacia del convenio. Este principio se sustenta en el ejercicio de la autonomía de voluntad, el mismo que debe ser reafirmado en cada pronunciamiento, postergando con ello la intervención de la jurisdicción hasta luego de emitido el laudo.


    El Tribunal resalta la importancia práctica que reviste dicho principio, a efectos de evitar que una de las partes, que no desea someterse al pacto de arbitraje, mediante un cuestionamiento de las decisiones arbitrales o la competencia de los árbitros sobre determinada controversia, pretenda convocar la participación de jueces ordinarios mediante la interposición de cualquier acción de naturaleza civil o penal, y desplazar la disputa al terreno judicial. Lo expuesto no impide que posteriormente se cuestione la actuación arbitral por infracción de la tutela procesal efectiva, conforme a las reglas del Código Procesal Civil.


    Uno de los aspectos positivos de la sentencia es haber establecido en el precedente 14 la oportunidad en la que se realiza el control judicial sobre la actividad arbitral. Dice el tribunal que «el control judicial, conforme a la ley, debe ser ejercido ex post, es decir, a posteriori, mediante los recursos de apelación y anulación del laudo previstos en la Ley General de Arbitraje». Es necesario precisar que el control judicial, a través del recurso de apelación, solo operará para los laudos de derecho, mas no para los de conciencia, por no contar estos últimos con referentes objetivos y verificables. Sin embargo, el recurso de anulación puede recaer en todo laudo, sea de conciencia o de derecho y no cabe renuncia al mismo.


    Señala el precedente que el control constitucional deberá ser canalizado conforme a las reglas establecidas en el CPC, si lo que se cuestiona es un laudo arbitral sobre derechos de carácter disponible. De manera previa a la interposición de un proceso constitucional, el presunto agraviado deberá haber agotado los recursos que la LGA prevé para impugnar dicho laudo.


    En este contexto, 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 árbitros, de la aplicación de la jurisprudencia constitucional o los precedentes de observancia obligatoria, los mismos que los vinculan en atención a los artículos VI in fine y VII del Título Preliminar del Código Procesal Constitucional, respectivamente53.


    A los precedentes ya citados hay que agregar lo expuesto por el TC en el expediente 00142-2011-PA/TC referido al caso Minera María Julia. Aquí el TC ha reafirmado la posición ya asumida en el caso Cantuarias (expediente 6167-2005-PHC/TC), en relación a la naturaleza jurisdiccional del arbitraje. Textualmente, en el fundamento 12 del caso Minera María Julia, reafirma el carácter jurisdiccional del arbitraje señalando:


    […] de la especial naturaleza del arbitraje, en tanto autonomía de la voluntad de las partes y, al mismo tiempo, de la independencia de la jurisdicción arbitral, no supone en lo absoluto desvinculación del esquema constitucional, ni mucho menos del cuadro de derechos y principios reconocidos por la Constitución. Como ya ha señalado este Tribunal, la naturaleza de jurisdicción independiente del arbitraje, no significa que establezca el ejercicio de sus atribuciones con inobservancia de los principios constitucionales que informan la actividad de todo órgano que administra justicia, tales como el de independencia e imparcialidad de la función jurisdiccional, así como los principios y derechos de la función jurisdiccional. En particular, en tanto jurisdicción, no se encuentra exceptuada de observar directamente todas aquellas garantías que componen el derecho al debido proceso (STC 6167-2005-PHC/TC, fundamento 9).


    La interpretación que asume el Tribunal Constitucional en este precedente no es más que una expresión tímida de lo que quisiera hoy sostener, pues asume que el arbitraje tiene una especial naturaleza, «en tanto autonomía de la voluntad de las partes y, al mismo tiempo, de la independencia de la jurisdicción arbitral, no supone en lo absoluto desvinculación del esquema constitucional, ni mucho menos del cuadro de derechos y principios reconocidos por la Constitución». Hay una posición dubitativa, pues sin apartarse del precedente 11 del caso Cantuarias, reafirma esa posición a la luz de invocar la presencia de la autonomía de voluntades54.


    6. Función jurisdiccional y confidencialidad


    El Tribunal Constitucional ha establecido en el precedente 11 de la STC 6167-2005-PHC/TC-Lima que la facultad de los árbitros para resolver un conflicto de intereses no se fundamenta en la autonomía de la voluntad de las partes del conflicto sino que esa facultad tiene su origen y, en consecuencia, su límite, en el artículo 139 de la propia Constitución.


    El Tribunal Constitucional se ha encargado de reafirmar y enrostrar, en cuanta oportunidad haya tenido, el carácter jurisdiccional del arbitraje, a tal punto que en el último precedente (Exp. 00142-2011-PA/TC-Lima Sociedad Minera de Responsabilidad Ltda. Maria Julia) ha reafirmado ese carácter jurisdiccional, al considerar que los árbitros también pueden hacer control difuso de constitucionalidad.


    Si asumimos los alcances del precedente 11, que sostiene la naturaleza jurisdiccional del arbitraje basada en la interpretación que ha hecho el TC del art. 139.1 de la Constitución, habría que atribuirle a la actividad arbitral las garantías propias de la función jurisdiccional, como es la publicidad en los procesos, contenida en el art. 139.4 de la Constitución.


    La publicidad es una garantía de tal dimensión que solo puede ser exceptuada por ley. Ni siquiera la voluntad del juez es suficiente para apartar de la publicidad al proceso. Por tanto, si se sostiene que el arbitraje tiene una naturaleza jurisdiccional, la publicidad del proceso arbitral debería ser el correlato esperado al ejercicio de esa función.


    En cambio, si asumiéramos que el arbitraje tiene un origen contractual, como expresión del ejercicio de la autonomía privada de partes, la publicidad se tornaría en un tema totalmente ajeno a esa visión, y más bien sería la confidencialidad la línea de actuación en el procedimiento arbitral.


    La legislación especial (ver art. 51 D.L. 1071) pone énfasis en la confidencialidad como un deber, no solo de los árbitros sino de las partes, sus representantes y asesores legales, salvo cuando por exigencia legal sea necesario hacer públicas esas actuaciones. Sin embargo, este deber legal se contrapone al mandato constitucional de la publicidad (art. 139.4 de la Constitución) tratándose del ejercicio de la función jurisdiccional.


    A la luz de los precedentes que el Tribunal Constitucional ha establecido para afirmar la naturaleza jurisdiccional del arbitraje, habría que asumir y requerir la publicidad en los arbitrajes como un correlato al ejercicio de esa función jurisdiccional que se atribuye a los árbitros. Así planteadas las cosas, habría que ir pensando en una fórmula legal que compatibilice la confidencialidad del arbitraje con la garantía de la publicidad de la función jurisdiccional, para lo cual habría que diseñar una fórmula que armonice estas híbridas interpretaciones que el TC ha establecido sobre el carácter jurisdiccional del arbitraje con la naturaleza contractual de este, de tal manera que se podría mantener la confidencialidad del procedimiento arbitral hasta la emisión del laudo, como se contempla para los arbitrajes estatales. Por supuesto, estamos ante dimensiones diferentes, pues los intereses estatales no se van a equiparar a los privados, pero puesto así de jurisdiccional al arbitraje, no cabría otra alternativa que continuar con el correlato de tales atributos.


    Esta propuesta no es una novedad en la legislación arbitral que ha precedido al D.L. 1071. Así pues, la derogada Ley 26572 permitía la publicidad de los laudos solo cuando estos no se ejecutaban voluntariamente y se buscaba la intervención judicial para tal fin. Así, léase el art. 87 de la ley derogada:


    El juez ordenará, a instancia de la parte que solicite la ejecución, la publicación en los diarios y/o revistas que se señale, de un aviso en donde se haga mención de haberse tenido que recurrir a la instancia judicial para obtener la ejecución del laudo. Los costos de las publicaciones serán de cuenta de la parte solicitante.


    Hay que precisar que esa confidencialidad en el arbitraje es temporal y condicional, pues, luego de emitido el laudo, cualquiera de las partes tiene la posibilidad de recurrir a los jueces ordinarios para la revisión o ejecución del laudo, terminando allí la confidencialidad originaria.


    Esta propuesta debe ser asumida como respuesta al precedente 11 de la STC 6167-2005-PHC/TC-Lima, pues, no resulta coherente calificar de jurisdiccional un acto sin asumir todas las características y connotaciones que ello genera. Debe buscarse en el arbitraje una coherencia interna a la luz de los precedentes que el propio Tribunal Constitucional ha venido estableciendo, pues venimos asistiendo a un tratamiento híbrido en el que convergen criterios de confidencialidad y afirmaciones de jurisdiccionalidad, a la vez. Si optamos por afirmar la naturaleza jurisdiccional del arbitraje, en atención al mandato constitucional contenido en el 139.1, bienvenida la publicidad del proceso como expresión de esas garantías y desterremos la confidencialidad de ese escenario.


    7. El rol contralor de la jurisdicción en la actividad arbitral


    La piedra angular para la existencia del arbitraje es el convenio arbitral como expresión del principio de autonomía privada de partes. El convenio, como expresión de voluntad de los contratantes, se celebra por escrito. Señala el artículo 13 del D.L. 1071 que «es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relación jurídica contractual o de otra naturaleza». Para Diez Picasso y Gullón (1984, p. 484) la naturaleza del hombre y el respeto a la persona exigen el reconocimiento de la autonomía, pero el orden social precisa que esta autonomía sea limitada, pues otorgar el carácter de absoluto sería reconocer el imperio sin límite del arbitrio individual (p. 379). De ahí que hay esferas del derecho que no pueden quedar bajo la disposición de las partes. Se trata de los derechos indisponibles que se ubican en una zona intransitable para la libertad de las partes, un ámbito inviolable. Se trata de ciertas reglas que no pueden ser derogadas por la mera voluntad privada de las partes, debido a que la ley pone un atajo. León Barandiarán, al referirse a la autonomía privada, decía: «Es una legítima defensa, en salvaguarda de ciertas estructuras y ciertos intereses fundamentales que no deben ser afectados por la simple determinación de los individuos» (León Barandiarán, 1991, p. 37). Según Vidal Ramírez, este principio «[…] responde a una noción puramente doctrinaria y es el contorno sobre el que se exponen las ideas enfatizándose la nota referida a la libertad»55.


    El ejercicio del principio de autonomía de voluntad no es irrestricto. Tiene límites sobre los que no puede actuar, de tal manera que no sean tan amplios que otorguen al individuo una libertad desmesurada, con la consiguiente perturbación del orden, ni tan angostos que lleguen a suprimir la propia autonomía. Esta restricción, como acto de disposición de los particulares, no solo es aplicable al arbitraje sino a otros mecanismos de solución de conflictos en los que opere la posibilidad de disposición de los derechos en conflicto, como el desistimiento, la conciliación y la transacción. En el caso del arbitraje, el D.L. 1071 ha precisado que «pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias de libre disposición conforme a derecho, así como aquellas que la ley o los tratados o acuerdos internacionales autoricen». El artículo 5 del TP del Código Civil, al referirse a los límites a la autonomía privada de voluntad, establece que es nulo el acto jurídico contrario a las leyes que interesan al orden público o las buenas costumbres, e incluso constituye una causal para la anulación del laudo nacional que se haya resuelto sobre materias que de acuerdo a ley no son susceptibles de arbitraje; o, en caso de arbitraje internacional, «que según las leyes de la República, el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje o el laudo es contrario al orden público internacional, tratándose de un arbitraje internacional» (véase los numerales «e» y «f» del inciso 1 artículo 63 D.L. 1071).


    Algunos autores, cuando se refieren a la idea de orden público, lo consideran como un elemento primordial del progreso social, pues va a mantener la libertad de los pueblos, la obediencia de las leyes, el respeto a las personas y a la propiedad privada y pública. El acto que ofende al orden público afecta necesariamente a la vida social y no puede surtir efectos jurídicos. Por ello, no podrían ampararse los acuerdos privados que normen la capacidad civil, la patria potestad, la reserva hereditaria, la renuncia a la acción por excesiva onerosidad de la prestación, la renuncia a la acción por lesión, la disposición del propio cuerpo que van a ocasionar una disminución permanente de la integridad física, por citar algunos. El orden público está orientado hacia la solidaridad social y los principios que lo integran son fundamentales para mantener y conservar el orden y la paz social, y por lo mismo no pueden estar librados a la inspiración de los particulares, al afán de poder y de lucro desmedido de unos cuantos; ese orden no puede ser alterado ni por acción de los particulares ni por acción del Estado. Rubio Correa, al referirse al orden público, lo cataloga como «[...] un conjunto de normas jurídicas que el Estado considera de cumplimiento ineludible, y de cuyos márgenes no puede escapar, ni la conducta de los órganos del Estado, ni la de los particulares, para lo cual el Estado compromete sus atribuciones coercitivas y coactivas, de ser necesario recurrir a ellas» (Rubio Correa, 1993, p. 95).


    Si afirmamos que el ejercicio de la autonomía de voluntad no es irrestricto, ¿a través de qué medio se puede determinar que la actividad privada realizada a través del arbitraje no afecte los derechos indisponibles?, ¿quién debe realizar dicho control para los efectos de la seguridad jurídica y qué efecto se puede alcanzar de ello? Al respecto podemos decir que el control va a operar a través de la actividad jurisdiccional y es el juez estatal quien lo ejercerá.


    Algunos autores opinan que la «procesalización» se produce como un correctivo importante que, junto con la homologación judicial, tiene por objeto —luego de verificar la validez de los actos privados— igualar al laudo arbitral con los efectos y la seguridad jurídica que otorga una sentencia judicial. El laudo obtiene fuerza pública por intermedio de la homologación, pues se le atribuye aptitud e idoneidad para ser realizado en vía de ejecución. Para cerrar el proceso por arbitraje, y ser válido el resultado, tiene que someterse a la homologación del juez para que este examine y verifique los presupuestos de validez del laudo y la admita, en su caso, como equivalente a la sentencia judicial. En lugar de dictar sentencia para resolver la litis, dicta otro pronunciamiento llamado «resolución de homologación», que suplanta o sustituye a la sentencia sobre la litis, ya que en la homologación el juez conoce y decide sobre la validez del laudo, mientras en la sentencia este decide sobre la litis. Señala Carnelutti que para que un laudo adquiera «eficacia de sentencia», el pretor del lugar en que ha sido pronunciado debe homologarlo (Carnelutti, 1960, p. 340). La homologación tiene la finalidad de declarar la certeza de su «regularidad formal», es decir, la observancia de las normas que disciplinan su forma.


    Nuestra legislación no contempla de manera expresa la homologación judicial del laudo, ello justificado en la afirmación contenida en el inciso 2 del artículo 59 del D.L. 1071, que dice «el laudo tiene valor de cosa juzgada». Sin embargo, consideramos que la emisión del laudo no genera, por ese hecho, cosa juzgada. A pesar de que por ley se atribuyen dichos efectos, se requiere de un control positivo, aprobatorio, de la jurisdicción para verificar la validez formal del laudo, no para ingresar al conocimiento del fondo de la decisión de los árbitros, sino para supervigilar el camino procesal seguido y la validez del laudo emitido, a fin de verificar que dicha actividad privada —sustentada en la autonomía de voluntad— no vulnera derechos indisponibles. Como ya se ha señalado, todo acto que implique manifestación de voluntad no es irrestricto; requiere de cierto control para verificar la validez del mismo. Y, al margen de que dicho poder de regulación intersubjetivo recurra a modos de autotutela, autocomposición y heterocomposición, el resultado de esa disposición sobre los derechos requiere de un control previo y de una declaración expresa de la jurisdicción en conflicto para gozar del efecto de la cosa juzgada56.


    La cosa juzgada y su eventual coercibilidad son inherentes a la jurisdicción. Sostiene Couture que


    […] el carácter de irrevisibilidad que da a las decisiones judiciales la autoridad de la cosa juzgada, no aparece en ninguno de los otros modos de actuación del poder público. Una Constitución puede ser sustituida por otra Constitución; una ley puede ser derogada por otra ley; un acto administrativo puede ser revocado por otro acto administrativo; un acto jurídico privado puede ser modificado y reemplazado por otro acto jurídico; pero una sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, no puede ser sustituida, derogada, ni revocada por otra sentencia (Couture, 1977, pp. 401-402).


    La cosa juzgada es, en este orden de elementos, la piedra de toque del acto jurisdiccional. Donde hay cosa juzgada hay jurisdicción, y donde no hay cosa juzgada, no existe función jurisdiccional. En otras palabras, la cosa juzgada pertenece a la esencia de la jurisdicción, pero entre la autoridad de la cosa juzgada y la efectiva vigencia del derecho hay una relación de medio a fin. La cosa juzgada se concibe solo como medio para despejar la incertidumbre del derecho y como forma de hacerlo coactivo en los casos de resistencia u omisión de su cumplimiento. La cosa juzgada por sí misma no se justifica; su singular energía vale como medio y no como fin. El fin no es, por supuesto, la inmutabilidad, sino la paz, el orden y la seguridad, es decir, los valores a los cuales el Derecho accede y sirve.


    La base y el sustento del arbitraje es el contrato. Así como las partes acuerdan celebrar determinados negocios, convienen también el modo de resolver los posibles diferendos sobre estos. Es justicia es privada porque nace de un contrato que tiene por presupuesto el ejercicio de la autonomía de la voluntad. Asimismo, encontramos, básicamente, el principio constitucional que autoriza el libre ejercicio de esa voluntad contractual. Sin embargo, ese ejercicio de libertad no es irrestricto, encuentra límites infranqueables, como los que el propio Derecho determina para lograr un proceso justo. Para tal fin, se debe respetar la bilateralidad, el derecho a ser oído, la igualdad de las partes y el derecho a ofrecer pruebas, a producirlas y a que estas sean valoradas como el requerimiento de imparcialidad del órgano decisor. Como se aprecia, este principio no debe ser entendido de manera absoluta, sino dentro de los valores y principios constitucionales que guían al debido proceso y sobre las materias arbitrables o de disposición de las partes, para lo cual la jurisdicción se configura como el mecanismo contralor de la actividad arbitral, poslaudo, mediante el recurso de anulación provocado por la parte agraviada.


    Si bien el inciso 2 del artículo 59 del D.L. 1071 refiere que el laudo tiene valor de cosa juzgada, nos preguntamos si realmente el laudo arbitral tiene dicho valor. Consideramos que todo acto privado, al margen del modo —autocompositivo y heterocompositivo— al que se recurra para encontrar la solución del caso, requiere ser controlado por la jurisdicción para verificar si el acto de disposición realizado ha respetado los derechos disponibles y las reglas de un procedimiento justo, para alcanzar, como consecuencia de ello, la validez formal de laudo. En caso de que el control fuera satisfactorio, generará la cosa juzgada sobre lo decidido gracias a los jueces privados. No puede entregarse dicho efecto a la actividad de los particulares por ser un atributo propio de la jurisdicción, de la que resulta ajeno el arbitraje (Toribios, 2004, pp. 683-694; Arias Lozano, 2005, pp. 405-413). La seguridad jurídica de la cosa juzgada no puede construirse en el caso de actos provenientes de la autonomía privada de voluntad sin la posibilidad del control al respeto, precisamente, de esos límites de la voluntad delegada y al escenario en el que se ha llevado a cabo el arbitraje a fin de verificar la existencia de un procedimiento con garantías.


    La explicación a la redacción del inciso 2 del artículo 59 del D.L. 1071 podría sustentarse en la idea de que el arbitraje es jurisdiccional, en atención a la interpretación que da al inciso 1 del artículo 139 de la Constitución, así como de los posteriores precedentes vinculantes del TC, contenidos en el caso Cantuarias (STC 6167-2005/PHC/TC). Se asume que si el arbitraje tiene carácter jurisdiccional, también debe corresponderle, como correlato a ello, el efecto de la cosa juzgada a la actividad realizada por los árbitros. Sin embargo, aquí encontramos algunos reparos, sobre todo si partimos de la visión de que el arbitraje no es jurisdiccional, pero sí una actividad privada regida por el principio de la autonomía privada de partes. El arbitraje como mecanismo de solución de controversias no puede ser considerado como una expresión de la función jurisdiccional de los jueces estatales debido a que es esencialmente privado; su aptitud de «mando» para resolver un conflicto proviene de la decisión y voluntad de los particulares; sus decisiones pueden ser materia de impugnación ante el Poder Judicial —vía recurso de apelación o de anulación—; y porque carece del ius imperium, lo que le permite la ejecución forzada de sus decisiones.


    Existen mecanismos para que la jurisdicción ejerza el control poslaudo, aunque hay que precisar que dicho control se realizará en la medida que sea provocado por la parte perjudicada. En caso contrario, dicho control no se materializaría. Sin embargo, hay casos en que la legislación especial considera que la Sala Superior de oficio debe declarar la nulidad del laudo arbitral, como en el caso de las materias inarbitrables, que son ajenas a la disposición de las partes para someterlas a arbitraje (inciso 3 del artículo 63 del D.L. 1071). En esos casos, el control opera «de oficio» cuando se vulnera el contenido del artículo 2 del citado D.L. 1071, siempre y cuando la Sala Superior esté conociendo del recurso de anulación por otras causales invocadas y que no hayan estado referidas a cuestionar materias manifiestamente no susceptibles de arbitraje.


    En esa línea de afirmar la exlusión del arbitraje a temas referidos a derechos indisponibles, citamos la STC 02386-2008-PA/TC, que señala:


    […] cuando la jurisdicción arbitral tenga su origen en el consentimiento de quienes participan de una relación contractual, ello de ninguna manera justificará el que hacia su estructura se reconduzcan asuntos por su propia naturaleza indisponibles por los propios sujetos participantes de dicha relación. Es eso precisamente lo que ocurre cuando se trata de derechos fundamentales que, como se sabe, no pueden ser objeto de negociación alguna ni siquiera en los casos en que exista la voluntad expresa de prescindir de los mismos o alterarlos en todo o parte de su contenido. Es eso también lo que sucede, por citar otros supuestos, con las materias penales o incluso con las materias tributarias en las que el Estado de ninguna manera puede renunciar a su capacidad de control y sanción57.


    Los efectos del laudo controlado y del no controlado no deben ser los mismos. En el primer caso, como correlato de un control positivo que ejercerá la jurisdicción sobre la actividad arbitral, poslaudo, generará el efecto de la cosa juzgada; situación que no podría extenderse a los laudos no controlados por la jurisdicción. Ello no implica que no puedan gozar de ese atributo, pero serán otros los mecanismos a los que se deberá recurrir para ello, como la declaración judicial de homologación, donde cualquiera de las partes puede postular el laudo para una verificación de la jurisdicción sobre la validez formal de este, sin hacer mayor observancia al contenido de la decisión. A partir de dicho control —positivo— se podrá validar los resultados de la actuación arbitral. Nuestra legislación no recoge de manera expresa este camino, pero nada obsta para que las partes, tras haber agotado el procedimiento arbitral, pidan a la jurisdicción ese reconocimiento. Aquí no nos encontramos bajo un control provocado o corrector de la jurisdicción sino en un control voluntario o verificador de la validez del arbitraje58. Consideramos que el laudo arbitral es un acto complejo, porque además del aporte de los árbitros en la definición de la controversia, se debe exigir la homologación complementaria. Esto significa que la actividad procesal de los árbitros es autónoma pero incompleta, y por esa misma razón siempre se desenvuelve al lado de la actividad del Poder Judicial y bajo la vigilancia de ese Poder. Lamentablemente esta última función no aparece desarrollada en nuestra legislación.


    La necesidad de precisar si el laudo tiene el efecto de cosa juzgada, como refiere el artículo 59 del D.L. 1071, se justifica en atención a los mecanismos de impugnación a los que se tenga que recurrir en el supuesto caso que concurra al arbitraje una actividad dolosa o fraudulenta, y que como consecuencia de ello se obtenga un laudo injusto. Si esto sucediera en el escenario de un acto de disposición realizado al interior de un proceso judicial —como la conciliación judicial aprobada— sobre la que hubiere recaído el efecto de la cosa juzgada y no existiera otro mecanismo ordinario para contrarrestar dicha actividad, se recurriría a la pretensión autónoma de revisión por fraude procesal, referida en el artículo 178 del CPC. En caso contrario, si no tiene el elemento central —como es la cosa juzgada—, los mecanismos de discusión se orientarán a la discusión del acto jurídico fraudulento.


    La derogada LGA también hizo referencia expresa al valor que tiene el laudo de cosa juzgada. Sin embargo, la citada LGA precisaba que «el laudo arbitral consentido o ejecutoriado tiene valor equivalente al de una sentencia y es eficaz y de obligatorio cumplimiento desde su notificación a las partes». En esta definición concurren dos categorías: la cosa juzgada y la exigibilidad de esta. Como ya hemos señalado, en los acuerdos conciliatorios extrajudiciales concurre la exigibilidad del acuerdo como título de ejecución, pero no un pronunciamiento expreso en torno al efecto de la cosa juzgada sobre dicho acuerdo. Tanto los laudos arbitrales firmes y los acuerdos conciliatorios extrajudiciales están en la misma categoría. Son considerados como títulos de ejecución, pero con la diferencia de que estos últimos no encierran la garantía de la cosa juzgada, sin que ello afecte su ejecución.


    El procedimiento que regula la actividad arbitral acoge el mecanismo de control —provocado o corrector— de las partes sobre el laudo (se advierte un vacío en cuanto al control voluntario o verificador que cualquiera de las partes pudiera someter al laudo en sede judicial). También acoge —solo para materias inarbitrables— el control de oficio por el juez. Este control se reduce al caso en que no se hubiera interpuesto un recurso de anulación contra el laudo, y solo se ciñe a los casos que resolvieron por medio del arbitraje una materia indisponible o que el laudo fuera contrario al orden público. Sin embargo, si el laudo jamás fue controlado, ¿el juez podrá realizar en la ejecución de este la verificación de la validez formal del laudo, y así proceder a la ejecución de lo laudado? Véase el caso de un laudo que contiene un pronunciamiento sobre una materia inarbitrable —como el estado civil—, pero que jamás fue sometido a la impugnación, en sede judicial, vía recurso de anulación: ¿el laudo por más que se encuentre firme, generará ejecución? La respuesta, a nuestro entender, es negativa, e implica un control tácito a la legalidad del laudo por el propio juez ejecutor, al verificar que el contenido del título vulnera derechos indisponibles (artículo V TP CC) o afecta garantías mínimas de defensa, siempre y cuando dicho laudo no haya sido materia del control judicial previo a través del recurso de anulación59.


    Como se aprecia, la interrelación juez-árbitro debe verse como una carrera de postas en la que ambos participan en tiempos distintos. Al árbitro le corresponderá resolver el fondo de la controversia mediante el laudo arbitral y una vez que esto haya tenido lugar, la posta regresará a manos del juez, quien decidirá —según el grado— la nulidad, reconocimiento y ejecución del laudo. Por lo tanto, será el árbitro quien decida primero y sobre el fondo de la controversia, y será el juez quien lo haga posteriormente y en forma definitiva —únicamente— sobre la validez formal del laudo (González de Cossío, 2006). Por ello, una vez más reafirmamos la necesidad de la homologación del laudo arbitral cuando no se ha sometido al control del recurso de anulación; esta homologación no implica una contienda, todo lo contrario, busca invocar la actividad judicial-administrativa del juez, no para controlar el mérito ni la justicia del laudo sino para verificar la existencia del poder atribuido a los árbitros en el convenio arbitral.


    En otras palabras, el control poslaudo de la jurisdicción no solo busca verificar que la voluntad de los privados no haya transitado por derechos indisponibles sino que además busca verificar que los términos de esa voluntad, lo que las partes han querido y pactado, haya sido respetado por el arbitraje. Con esto se parte por afirmar que las partes tienen plena libertad para determinar todo lo relativo a los árbitros, así como a las reglas de procedimiento. En atención al respeto a la autonomía de la voluntad se deja en las partes, y en su defecto, en los árbitros, un amplio margen para construir el procedimiento arbitral que mejor se acomode a sus intereses. Esa actuación arbitral goza de inmunidad procesal, pues ninguna autoridad judicial o administrativa puede interferir en él. Recién cuando se concluye el arbitraje se procede a la revisión de lo actuado en sede judicial, para verificar no solo si los derechos definidos en el arbitraje son válidos y disponibles, sino si se han respetado las reglas fijadas por las partes para las actuaciones del tribunal arbitral o las del reglamento arbitral, si fuere el caso; además de verificar si el modelo utilizado para definir la controversia ha respetado derechos mínimos de defensa. Es precisamente esto último el otro referente para validar el laudo. En conclusión, la actividad arbitral está a la posibilidad del control poslaudo, a fin de verificar la validez formal del laudo, para lo cual este control judicial se hará bajo los siguientes parámetros: el respeto a los límites de la voluntad delegada, la materia sobre la que ha recaído el arbitraje —a fin de verificar que no se trate de una materia indisponible— y, por último, que el resultado de la actividad arbitral, expresado en el laudo, provenga de un procedimiento que haya asegurado garantías mínimas a la defensa. En conclusión, la actividad arbitral puede ser controlada, de manera exprofesa, cuando se recurre al recurso de anulación. Sin embargo, puede darse el caso de que se evite ese control de manera deliberada y se ingrese a la ejecución del laudo. En estas circunstancias, sostenemos que el juez de la ejecución perfectamente podría ingresar a realizar el control sobre la validez formal de laudo bajo los tres referentes que hemos señalado, para luego, si este control reafirmara tácitamente la validez del laudo, proceder a brindar la tutela judicial para la ejecución; caso contrario, el juez ejecutor perfectamente podría ingresar, no a declarar la nulidad del laudo por invalidez, sino a declarar su inejecutabilidad por adolecer el título ejecutivo de vicios que afectan su validez como tal. Este control tácito al momento de la ejecución, en cuanto a la validez del laudo, no podría ser extensivo a casos de laudos sometidos al control judicial a través del recurso de anulación, siempre y cuando se haya terminado con un pronunciamiento judicial que declare infundado el recurso interpuesto.


    8. Función jurisdiccional y delito


    La definición de la naturaleza jurisdiccional del arbitraje no es una mera discusión frívola; todo lo contrario, es trascendente para los efectos penales que se generan al asumir la posición de que el arbitraje es función jurisdiccional.


    Uno de ellos parte por definir la punición penal de las injurias ante un procedimiento arbitral. En un proceso judicial, se puede «injuriar» y «difamar» al adversario sin que ello implique sanción penal alguna. En efecto, nuestro Código Penal, al igual que otros códigos en Iberoamérica, contempla la atipicidad de la injuria y la difamación «cuando se trata de ofensas proferidas con ánimo de defensa por los litigantes, apoderados o abogados en sus intervenciones orales o escritas ante el juez» (ver art. 133.1 Código Penal).


    La injuria y la difamación son conductas típicas sancionadas con pena privativa de libertad; sin embargo, cuando son proferidas por los litigantes bajo el ejercicio de la defensa, opera una especie de carta libre para actuar y ofender.


    Esta permisibilidad con respecto a tolerar el agravio en los litigios nos lleva a preguntarnos cuáles habrían sido las justificaciones del legislador para liberalizar de punición penal a las ofensas vertidas en los litigios. Consideramos que el texto del art. 133.1 CP es el resultado de una ponderación legal en la que bajo el principio de proporcionalidad se han compulsado las expresiones vejatorias al honor de una persona, frente a la plena libertad para el ejercicio de la defensa. Si se tiene en cuenta que los reproches penales deben ser la última ratio a la que se debe recurrir, por las limitaciones de las libertades del sujeto que la padece, concluiremos que el derecho a la defensa debe prevalecer sobre las ofensas.


    En esa ponderación, de restringir la libertad del litigante agresor por una expresión inapropiada y ofensiva para su contraparte, y el permitir que quien ingresa a un litigio tenga todas las posibilidades de la defensa, incluso, bajo un «desborde» de excesos, llevaría a justificar la atipicidad del art. 133.1 Código Penal. Sin embargo, la gran interrogante se ubica en el escenario del procedimiento arbitral. Nos preguntamos si esa atipicidad puede ser extensiva hacia las ofensas que profieran litigantes y abogados en el arbitraje. Aquí hay posiciones divididas. Unos justifican la sanción penal e invocan para ello el principio de legalidad y la naturaleza no jurisdiccional del arbitraje, de tal manera que no tiene la misma connotación la ofensa ante el juez que la que se hace ante el árbitro; en cambio, para quienes están en la otra orilla, invocan el precedente (STC 6167-2005-HC) sobre la naturaleza «jurisdiccional» del arbitraje, para extender la atipicidad del art. 133.1 Código Penal, hacia las ofensas que se profieran en el arbitraje. En este escenario de opiniones divididas, no nos queda más que esperar los futuros pronunciamientos judiciales que fijen una posición frente a la posible penalización de las ofensas en el arbitraje.


    Otro tema por definir es la responsabilidad penal de quien emite un falso testimonio en el arbitraje. Si bien estamos ante un delito doloso, para que se tipifique la acción u omisión se requiere que el testigo conozca la falsedad de la afirmación, de la negativa o que calle la verdad cuando tiene obligación de declararla. La falsedad debe producirse respecto de hechos con trascendencia probatoria que influyan sobre la decisión a tomarse y que produzcan perjuicio, pues si recae sobre circunstancias intrascendentes, no habrá delito. Este delito es tipificado contra la administración de justicia y está contenido en el art. 409 Código Penal bajo la siguiente redacción legal: «El testigo, perito, traductor o intérprete que en un procedimiento judicial, hace falsa declaración sobre los hechos de la causa o emite dictamen, traducción o interpretación falsos será reprimido con pena….». Expuestos así los hechos nos preguntamos si pueden ser extensivos los efectos del art. 409 Código Penal a la declaración de un testigo ante un procedimiento arbitral. En igual forma esperemos que los futuros pronunciamientos judiciales lo diriman, mientras ponemos a debate esta otra interrogante.


    9. ¿Es popular el arbitraje?


    Se ha sostenido que el arbitraje, como alternativa de solución de controversias, está destinado no solo a promover la intervención de jueces especializados en las materias en conflicto, sino que se trata de un mecanismo con una cobertura de usuarios bastante reducida —por los altos costos que implica su funcionamiento—, lo que lleva a percibirlo como una alternativa de no fácil acceso para el común ciudadano. Precisamente para contrarrestar esta limitante se ha creado la figura del arbitraje popular60. Nos preguntamos por el significado de lo «popular» en el arbitraje, más aún porque la palabra «popular» es tan popular en sí, que son varios los significados que podemos apreciar de ella.


    En el Diccionario de la Lengua Española de Espasa-Calpe (2005), lo popular aparece vinculado al pueblo, a las clases sociales más bajas, a los barrios populares; también se describe como «popular» aquello que está al alcance de los menos dotados económica o culturalmente, que justifican precios populares; para otros, «popular» implica lo conocido o querido del público; y por último, lo «popular» está vinculado a la forma de cultura tradicional que el pueblo considera propia. Frente a tan diversos significados, la vinculación de lo popular en el arbitraje nacional estaría en el efecto económico, toda vez que cuando la ley declara de interés nacional el acceso al arbitraje, busca favorecer el acceso de las mayorías a este medio de solución de controversias a costos adecuados.


    Pareciera que se ha querido transformar una alternativa que se caracterizaba por su alto costo a una posibilidad de acceso viable para todos los sectores de la población; es decir, se busca expandir el arbitraje hacia un grupo masificado, asumiendo la estrategia del bajo precio para lograr el objetivo de hacer del arbitraje una institución accesible a cualquier ciudadano.


    Si el impacto de lo popular se ha focalizado en el «precio bajo», o como dice la ley, en el «precio adecuado», habría que preguntarnos si esa estrategia es válida para justificar que el arbitraje sea popular. Pienso que lo popular no incide en la variable económica sino en cómo perciben los usuarios al arbitraje; en cómo se aprecian en esa alternativa. Considero que hay que redefinir el concepto popular en el arbitraje lejos del bajo precio y del servicio masificado, y asociarlo más bien al «ejercicio de libertad» que permite la posibilidad de elegir un juez privado y contratar un servicio para definir los conflictos confiados para la solución, dentro de los límites que se requiera.


    No pienso que asociar el precio al servicio privado de justicia vaya a tornar popular el arbitraje. Más que el precio hay que redefinir el concepto de «popular» en el arbitraje, a fin de vincularlo a la cultura tradicional que el pueblo considera propia, para que los conflictos que sean definidos por el arbitraje tomando como referentes el sentido común y las máximas de la experiencia a través del arbitraje en equidad. Esto es un trabajo fuerte y de largo aliento y en esa línea habrá dos ideas ejes que podrían trabajarse: el poder de contratación del individuo y el liderazgo del juez privado en la solución de ese conflicto. Hay que empoderar la voluntad del individuo en el arbitraje, a fin de que ellos busquen que sus conflictos se deriven hacia terceros elegidos por ellos mismos para su solución, no solo por su talento profesional, sino por calidades personales que permitan brindarles credibilidad y aceptación en sus decisiones por parte de quienes los eligieron para esa noble misión: componer los conflictos.


    En toda esta reflexión, no se debe dejar de apreciar la ausencia de la coerción en el arbitraje. Ella es percibida como una debilidad en esta alternativa. En una cultura judicial como la nuestra, no necesariamente la eficacia de una decisión se alcanza con la declaración que hace el juez sobre el derecho en conflicto, sino que se requiere ingresar hacia la efectividad y eficiencia en esas declaraciones. Por más que existan sentencias o laudos que definan los derechos, en una cultura contestataria como la nuestra, donde la imagen de la autoridad se viene resquebrajando paulatinamente, ¿qué fuerza tendrá la declaración del árbitro sin mayor fuerza coercitiva?, ¿estamos acaso construyendo decisiones no efectivas, pues tras haber transitado por un rápido procedimiento arbitral terminamos recurriendo al juez estatal para ejecutar por la fuerza el laudo?


    En un escenario como en el que vivimos, el arbitraje y la ejecución voluntaria de los laudos son un gran reto, pues, hasta el momento, el recurrir a la autoridad estatal (juez) sigue siendo el acto más popular que uno espera; recurrir al proceso judicial termina siendo un fenómeno de masas, pues su fortaleza no está en los bajos costos que los litigantes asumen para vincularse con el servicio judicial, sino en la fuerza y el orden que impone la autoridad judicial cuando las relaciones llegan a estados críticos. Por ello, tengo algunas reservas sobre el éxito del arbitraje popular en un escenario como el nuestro.


    10. Reflexiones finales


    Reconocemos en el arbitraje la concurrencia de tres elementos centrales que lo definen como un mecanismo alterno a la jurisdicción, como un modelo de composición heterocompositivo y como expresión de la autonomía privada.


    El modelo heterocompositivo se diseña bajo la estructura de un tercero imparcial con poder para definir el conflicto. La fuente de ese poder puede ser pública o privada. En el primer caso, dicho poder le corresponde al Estado en atención a su organización política; en el arbitraje, cuyo poder proviene del ejercicio de la autonomía de la voluntad de los particulares, estos trasladan el poder de autorregulación a un tercero. Si bien el modelo heterocompositivo comprende la actividad de los jueces del Estado y la de los árbitros, la gran debilidad que presenta la heterocomposición en el caso del arbitraje se expresa en la necesidad de recurrir a la jurisdicción para buscar su colaboración o asistencia para la ejecución forzada de sus mandatos. Se trata de una justicia privada que requiere de la asistencia de la jurisdicción para los actos de ejecución forzada, sea de un laudo o de una medida cautelar61.


    El arbitraje es un reconocimiento que hace el Estado de la libertad del individuo, de modo que cede ante ella y limita o impide la actuación de sus representantes judiciales. Este respeto por la autonomía de la voluntad del individuo se traduce en un derecho para el ciudadano y en una obligación para el Estado. Diez Picasso y Gullón definen a la autonomía privada como «[…] el poder conferido a la persona por el ordenamiento jurídico para que gobierne sus propios intereses o atienda a la satisfacción de sus necesidades» (Diez Picasso & Gullón, 1984, p. 484). En opinión de Martínez García:


    […] si el ciudadano es libre para determinar las relaciones jurídicas en las que interviene y, junto a ello, la misma Constitución le reconoce el derecho a la propiedad privada, en todo aquel ámbito que se predique como tal, podrá actuar con autonomía y disponer, no solo de sus relaciones materiales (creando, modificando o extinguiendo las mismas) sino que dicha capacidad de decisión y determinación alcanza a la solución que decidamos darle a dichos conflictos intersubjetivos. Si se me reconoce como libre para hacer dejación de un derecho privado, igualmente permisible es optar por cualquiera de los medios legales existentes para resolver un conflicto (principios dispositivo y de oportunidad) (Martínez García, 2002, p. 109).


    Es precisamente el principio de la autonomía de voluntad sobre el que se sustenta la teoría contractualista, el mismo que aparece expresado en diversas fases del procedimiento arbitral. En un primer momento, aparece independiente al contrato principal, pero no al del arbitraje. Precisamente, es la fuente u origen del mismo: aunque este sea una institución procesal que tome forma a posteriori; es una consecuencia del mismo.


    Según Martínez García, el convenio da origen a dos relaciones contractuales: la del contrato principal, que será base del convenio; y la de la relación contractual arbitral propiamente, de cierta eficacia procesal (p. 109). Ello justifica que en las partes del contrato y del futuro arbitraje deban plantearse cuestiones no solo de derecho material —capacidad para contratar— sino también las relativas a la capacidad para ser parte, capacidad procesal y legitimación. Considera Martínez que en la firma del convenio debe corroborarse que existe una identidad subjetiva y objetiva entre las mismas personas que aparecen en el contrato principal. Por otro lado, en el convenio solo se puede disponer convencionalmente sobre la base de la relación contractual que allí se delimita; esta no es más que otra manifestación de su vertiente procesal. Con posterioridad, durante el iter procedimental, el alcance de la autonomía es diferente, así como el grado de protagonismo o intervención de los órganos del Estado. Dictado el laudo, decae la eficacia de la autonomía de la voluntad en aras de la eficacia pública de la cosa juzgada.


    El recurrir a la jurisdicción niega desde ya la naturaleza jurisdiccional del arbitraje que atribuye el TC y reafirma el hecho de que los árbitros no ejercen función jurisdiccional. Caso contrario, ¿cómo explicaríamos que los árbitros no ejerzan tales atributos en el procedimiento arbitral? Precisamente, la eficacia jurisdiccional otorga la actividad arbitral a los jueces del Estado y niega la función jurisdiccional de los árbitros. Reiteramos, los árbitros no ejercen función jurisdiccional. La eficacia jurisdiccional del arbitraje se justifica porque el árbitro está facultado para juzgar, pero no está habilitado para ejecutar lo juzgado, recurriendo a la fuerza, situación que sí ejerce de manera legítima y exclusiva el Estado. Tiene la posibilidad de jurisdictio, es decir, el derecho, pero carece del imperium: el «poder de ejecución» para la satisfacción forzada del laudo, inclusive a través del uso de la fuerza pública. Este poder sigue siendo un monopolio del Estado; si se necesita se deberá recurrir a la justicia estatal, la que tendrá el privilegio de evaluar el pedido, ejerciendo de esta manera un control judicial indirecto sobre la institución arbitral. En este contexto, el control constitucional jurisdiccional tampoco 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 árbitros de la aplicación de la jurisprudencia constitucional o los precedentes de observancia obligatoria. Señala el TC62 que el ejercicio de las potestades jurisdiccionales —ordinaria o constitucional— no puede ni debe ser, desde luego, abusivo. Tampoco supone la imposición de medidas irracionales y desproporcionadas que lesionen los derechos fundamentales de autonomía de la voluntad y del contenido patrimonial —las libertades de contratar y de empresa—. En otra sentencia, el TC, reafirmando su visión jurisdiccional del arbitraje, justifica el control constitucional sobre el arbitraje cuando se vulnere o amenace cualquiera de los componentes formales o sustantivos de la tutela procesal efectiva (debido proceso, tutela jurisdiccional efectiva, etcétera). Esta causal solo puede ser invocada una vez que se haya agotado la vía previa.


    En la STC 4972-2006-PA/TC, el TC, bajo su óptica jurisdiccional del arbitraje sostiene en el fj 18:


    […] este Colegiado no tiene sino que reiterar los criterios de control constitucional que suelen invocarse en el caso de procesos constitucionales contra resoluciones judiciales. Lo dicho, en otras palabras, quiere significar que así como ocurre respecto de otras variables jurisdiccionales, y principalmente de la judicial, en el caso del supuesto examinado, la jurisdicción arbitral podrá ser enjuiciada constitucionalmente cuando vulnere o amenace cualquiera de los componentes de la tutela jurisdiccional efectiva (derecho de acceso a la jurisdicción o eficacia de lo decidido) o aquellos otros que integran el debido proceso; sea en su dimensión formal o procedimental (jurisdicción predeterminada, procedimiento preestablecido, derecho de defensa, motivación resolutoria, etc.); sea en su dimensión sustantiva o material (estándares de razonabilidad y proporcionalidad), elementos todos estos a los que, por lo demás y como bien se sabe, el Código Procesal Constitucional se refiere bajo la aproximación conceptual de tutela procesal efectiva (artículo 4).


    En el caso Minera Maria Julia (Exp. 00142-2011-PA/TC-Lima), si bien el TC ha fijado las bases para la procedencia del amparo arbitral, no deja de ser preocupante el razonamiento del Colegiado al trasladar las garantías de la tutela jurisdiccional al actuar de los árbitros. Es evidente que cuando libremente se opta por renunciar a la tutela estatal y asumir el arbitraje, implícitamente comporta la renuncia a una serie de derechos fundamentales de carácter esencialmente procesal. En esa lógica, resulta coherente el pensamiento de Gonzales Ojeda63 cuando expone en su voto singular, una explicación a esta diferencia de tratamiento entre la tutela arbitral y la jurisdiccional:


    […] además del acceso a la justicia, que la presupone, también existe una renuncia al derecho al juez predeterminado por la ley o a la pluralidad de la instancia, por citar algunos casos. En otros casos, el contenido constitucionalmente protegido de alguno de los derechos de orden procesal tienen un alcance menor respecto si la controversia hubiese sido sometida a un tribunal de justicia de carácter estatal. Así sucede, por ejemplo, con el derecho al juez imparcial, puesto que en determinados casos, cada una de las partes elige a un árbitro, y estos, a su vez, a un presidente del Tribunal Arbitral. De modo que si en relación a este último puede predicarse la necesidad de su imparcialidad, no necesariamente sucede lo mismo con los árbitros nombrados por las partes.


    


    
      
        11 Es importante precisar que la autonomía de la voluntad tiene diversas significancias que son descritas por García Amigo bajo cinco contenidos. El primero, en el hecho de que el ordenamiento estatal deja un espacio libre de normas legales imperativas, cuyos límites él determina y dentro del cual las partes interesadas pueden autoregular a su arbitrio las relaciones jurídicas, creando las normas que regirán su conducta futura y recíproca, delimitando las conductas debidas; el segundo, que el ordenamiento estatal hace una delegación a favor de los particulares para que autoregulen sus propias relaciones jurídicas, esto es, que el ordenamiento jurídico reconoce a los ciudadanos un poder normativo que los convierte en auténticos legisladores delegados, delegación o autorización normativa limitada a las propias relaciones jurídicas de las partes cuya voluntad interviene —directamente o por representación— en la confección de la norma negocial; tercero, significa además que lo estipulado por los particulares dentro de aquel espacio libre es considerado por el ordenamiento jurídico como norma vinculante, confiriéndole toda la fuerza y protección que el Estado, a través de sus órganos correspondientes, puede otorgar; cuarto, significa también que la norma negocial creada constituye la ordenación concreta de la relación jurídica a que se refiere o una o varias facetas de ella, integrándose con el derecho imperativo siempre y con el derecho dispositivo supletorio en lo no previsto por aquella y el derecho dispositivo legal, consuetudinario o derivado de los principios generales, por decir, los contratos obligan no solo al cumplimiento de lo pactado sino también a todas las consecuencias que, según su naturaleza, sean conforme a la buena fe, al uso y a la ley; por último, que la delegación normativa a favor de los particulares mediante el reconocimiento de la autonomía de la voluntad descansa en la idea de que tratándose de relaciones jurídicas de derecho privado son los particulares interesados quienes mejor conocen sus intereses y valores y, por tanto, serán ellos precisamente los mejores intérpretes y defensores de los mismos: tratándose de intereses privados, el bien común a que ha de tender toda norma jurídica coincide aquí precisamente con esos intereses particulares (García Amigo, 1979, pp. 208-209).

      


      
        12 En el ejercicio de la autonomía de voluntad concurre el debate entre la calificación de acto jurídico y negocio jurídico. Tanto el negocio como el acto jurídico participan de la misma naturaleza: son actos jurídicos porque derivan de una actuación humana realizada con conciencia y voluntad; sin embargo, la línea divisoria entre ambos se deriva en que mientras en el negocio el autor o autores autoregulan sus propios intereses y establecen una norma de conducta vinculante para su satisfacción, en el acto jurídico se halla ausente todo contenido normativo, pues el agente no tiene el poder de configurar las consecuencias jurídicas, ya que estas están predeterminadas por la ley. Bajo esa concepción se deja fuera del ámbito del negocio jurídico a los actos de autonomía de la voluntad que afecten a relaciones familiares o al estado civil de las personas. Se puede utilizar la autonomía para crear un estado civil o una relación familiar, pero no se tiene el poder para conformar el contenido, porque la ordenación de dichas relaciones ya está contenida en la ley. Es ella la que atribuye los efectos correspondientes en vista a los intereses generales de la comunidad (Diez Picasso & Gullón, 1984, p. 375).

      


      
        13 Véase el inciso 4 del artículo 139 de la Constitución: «la publicidad en los procesos, salvo posición contraria de la ley».

      


      
        14 Ver artículo 3 de la Ley de Conciliación 26872.

      


      
        15 Véase artículo 148 de la Constitución Política del Estado

      


      
        16 En ese sentido, el artículo 4 del D.L. 1071, «Arbitraje del Estado Peruano», dice:


        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, así como las personas jurídicas de derecho público, las empresas estatales de derecho público, de derecho privado o de economía mixta y las personas jurídicas de derecho privado que ejerzan función estatal por ley, delegación, concesión o autorización del Estado.


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


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


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


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

      


      
        17 En junio del 2008, por Decreto Legislativo 1017 que aprueba la Ley de Contrataciones del Estado y se crea el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado − OSCE. Se dispuso que cualquier referencia al Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado − CONSUCODE, o a las competencias, funciones o atribuciones que este venía ejerciendo se entendieran hechas al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado – OSCE.

      


      
        18 Ver inciso 3 del artículo 51 del D.L. 1071.

      


      
        19 Ver numeral 16 de la sentencia del TC recaída en el proceso, STC 6167-2006-PHC-Lima, Fernando Cantuarias Salaverry con la 4º Sala Penal con reos libres de la Corte de Lima.

      


      
        20 La renuncia implica la búsqueda de un mecanismo de solución de controversias esencialmente privado, en la medida que tiene como origen la voluntad de las partes, lo que además les otorga plena libertad de decidir respecto de las personas a quienes van a confiarles la solución de sus controversias y de establecer el procedimiento más flexible y expeditivo, el cual les permitirá obtener una decisión mas eficaz y pronta.

      


      
        21 Artículo 59 de la LGA: «Los laudos arbitrales son definitivos y contra ellos no procede recurso alguno, salvo los previstos en los artículos 60º y 61º. El laudo tiene valor de cosa juzgada y se ejecutará con arreglo a las normas contenidas en el Capítulo Sexto de esta Sección».

      


      
        22 Véase en ese sentido la redacción del artículo 139 de la Constitución y la STC recaída en el Exp. 6167-2006-PHC-Lima, Fernando Cantuarias Salaverry con la 4º Sala Penal con reos libres de la Corte de Lima.

      


      
        23 Una de las etapas más importantes del procedimiento arbitral es la probatoria. Pero, para hacer realidad los medios de prueba, se requiere la intervención de la jurisdicción cuando el arbitraje se vuelve inoperante, sea porque existe renuencia del obligado a aportar el medio probatorio admitido o porque la ubicación del medio de prueba supera la competencia territorial del tribunal arbitral. En esos supuestos, el artículo 40 de la derogada LGA señalaba que: «el tribunal arbitral o cualquiera de las partes con la aprobación del tribunal arbitral, podrá pedir auxilio judicial para la actuación de pruebas». Para el acopio del medio probatorio resulta competente tanto el juez de paz letrado o el juez especializado en lo civil del lugar del arbitraje o donde sea necesario ejecutar el medio probatorio. El actual texto del inciso 1 del artículo 8 del D.L. 1071 dice: «Para la asistencia judicial en la actuación de pruebas será competente el juez subespecializado 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. Cuando la prueba deba actuarse en el extranjero se estará a los tratados sobre obtención de pruebas en el extranjero o a la legislación nacional aplicable».

      


      
        24 El procedimiento arbitral no se agota en un instante, sino responde a una serie de actos o secuencias que se desarrollan en un tiempo determinado. Para contrarrestar los efectos que pueda generar el tiempo frente al resultado del procedimiento, existe la posibilidad de asegurar la eficacia del laudo.

      


      
        25 Una de las clásicas expresiones que se ha utilizado para justificar el carácter jurisdiccional del arbitraje radica en la necesidad de la intervención de la jurisdicción cuando el obligado se resiste a cumplir las prestaciones dispuestas en el laudo. En caso los árbitros no cuenten expresamente con facultades de ejecución, como señala el artículo 9 de la LGA, se recurre al proceso de ejecución para la satisfacción forzada de la condena, para lo cual el laudo se constituye en título de ejecución, tal como lo establece el inciso 2 del artículo 688 del CPC. El inciso 3 del D.L. 1071 señala que para la ejecución forzosa del laudo será competente el juez subespecializado en lo comercial o, en su defecto, el juez civil del lugar del arbitraje o el del lugar donde el laudo debe producir su eficacia.

      


      
        26 La impugnación es un mecanismo de control que verifica la validez del laudo. Esta impugnación opera por la vía recursiva. El artículo 63 del D.L. 1071 regula, en sus siete incisos, numerus clausus, las causales para dicha nulidad. Este control opera a pedido de parte. Sin embargo, cuando se afectan las materias inarbitrables, el juez de oficio procede a declarar la nulidad de este. El inciso 4 del artículo 8 del citado D.L. 1071 señala que «para conocer del recurso de anulación del laudo será competente la Sala Civil Subespecializada en lo Comercial o, en su defecto, la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia del lugar del arbitraje».

      


      
        27 Es importante precisar que el comentario de Chocrón es realizado bajo el contexto de la legislación española, donde los árbitros no están facultados para adoptar medidas cautelares sino los jueces estatales. Señala la autora que puede deducirse que la ley especial no prevé la adopción de una medida cautelar en tramitación del procedimiento arbitral, reservando esta posibilidad para cuando el laudo se halle en fase de recurso; y que se reconoce a los árbitros la facultad para decidir las controversias que les han sido conferidas pero no la facultad de ejecutar sus decisiones, por ser esta una materia reservada exclusivamente a los tribunales del Estado. El árbitro, al no poder llevar a cabo actividad ejecutiva alguna, tendría vedada también la ejecución anticipada que conlleva la adopción de una medida cautelar.

      


      
        28 Esta última facultad, de resolver su propia competencia, excluye la concepción contractualista, ya que el contrato no podría dar razón de esa capacidad exclusiva del árbitro frente a la parte.

      


      
        29 STC 6167-2006-PHC-Lima, Fernando Cantuarias Salaverry con la 4º Sala Penal con reos libres de la Corte de Lima.

      


      
        30 En el precedente 11 de la citada STC 6167-2006-PHC-Lima se dice: «La jurisdicción arbitral, que se configura con la instalación de un Tribunal Arbitral en virtud de la expresión de la voluntad de los contratantes expresada en el convenio arbitral, no se agota con las cláusulas contractuales ni con lo establecido por la Ley General de Arbitraje, sino que se convierte en sede jurisdiccional constitucionalmente consagrada, con plenos derechos de autonomía y obligada a respetar los derechos fundamentales».

      


      
        31 Se pronuncia en igual sentido Frank García Ascencios (2013), quien señala con convicción que el arbitraje no tiene naturaleza jurisdiccional. Compartimos este criterio.

      


      
        32 Ver inciso 2º artículo 688 del CPC.

      


      
        33 Couture considera que la noción de jurisdicción como poder es insuficiente, ya que la jurisdicción es un poder-deber. Junto a la facultad de juzgar, el juez tiene el deber administrativo de hacer cumplir la resolución. El concepto de poder debe ser sustituido por el concepto de función (1977, p. 27).
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