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El arbitraje y los procesos de
la jurisdiccién ordinaria

Mario Castillo Freyre’

Resumen.- A través del presente articulo, se analizan las diferencias
existentes entre el arbitraje y los procesos de la jurisdiccién ordinaria,
ya que si bien es cierto segtin la Constitucion Politica ambos son juris-
diccién, también es verdad que existen rasgos que los hacen tnicos
y que pasan por la base legal que los sustenta, el momento en que se
constituyen los tribunales, las normas que éstos aplican, el tipo de
resoluciones que se emiten, las instancias que poseen, entre otros.

Abstract.- By means of the following article, the existing differences
between arbitration and the processes of ordinary jurisdiction are
analyzed, since there are characteristics that makes them unique.
Which involves the legal basis that contains them, the moment in
which the courts are constituted, the standards that these apply, the
type of resolutions that are issued, the instances that they possess, etc.
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I. Breve introduccion

Para hablar sobre el arbitraje y los procesos que se siguen en la juris-
diccién ordinaria, estimo conveniente realizar un analisis en para-
lelo acerca de cuéles son las semejanzas y diferencias entre uno y
otros.

No es mi propdsito, obviamente, agotar el tema en estas breves pala-
bras, sino s6lo delinear un marco general para abrir el debate.

II. Por su base legal

Tanto la jurisdiccién ordinaria como el arbitraje estan regulados por
el articulo 62 de la Constitucion, precepto que les brinda caracter ju-
risdiccional, conjuntamente con la jurisdiccion militar.

No constituye objeto de este trabajo el analizar si la jurisdiccion es
una sola o si cabe hablar de tres tipos de jurisdiccion; en otras pala-
bras, no voy a ingresar al estudio de si la denominacion otorgada por
la Constitucion, es o no correcta, pues resulta claro que independien-
temente de ello, el constituyente de 1993 quiso otorgar a ambas (la
jurisdiccién ordinaria y el arbitraje) igual jerarquia normativa, consi-
derandolas -propiamente- jurisdiccion.

En ese sentido, en lo que respecta a su base legal, el arbitraje y la ju-
risdiccion ordinaria no se distinguen, mas bien se asemejan.

III. Por su origen

Para recurrir al arbitraje, es claro que se requiere la existencia de un
convenio arbitral, el mismo que podra estar contenido en un contrato
mayor celebrado entre las partes o podria consistir en un contrato es-
pecial.

Lo normal, como sabe, es que los convenios arbitrales constituyan una
clausula de un contrato que regule las condiciones entre las partes y
que prevean que si ellas tuvieren alguna controversia, ésta se solucio-
nara en el marco de un proceso arbitral.

Pero incluso en los supuestos en los cuales el arbitraje se acuerde
con posterioridad al nacimiento del conflicto, el mismo tendra origen
contractual, asi como lo tendra en cualquiera de los supuestos con-
templados por el articulo 13 de la Ley de Arbitraje.
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En cambio, es distinto el origen de los procesos judiciales, pues no es
necesaria la existencia de una cldusula contractual relativa a la com-
petencia de los tribunales ordinarios.

Si existiera tal clausula, evidentemente su origen sera contractual,
pero con una salvedad y es que tal clausula bien podria no existir y,
aun asi, los tribunales de la justicia ordinaria serian los competentes
para conocer la controversia.

En lo que si pueden disponer las partes es en el sefialamiento de domi-
cilios contractuales especiales, que otorguen competencia a jueces de
determinada Corte Superior y eso sea lo que se acuerde en el contrato.

Independientemente de ello, la competencia de los tribunales ordina-
rios no nace de un contrato. Tiene naturaleza extracontractual.

IV. Por el momento de constitucion de los tribunales

En la jurisdiccién ordinaria, los tribunales de justicia estan constitui-
dos con anterioridad al origen de las controversias surgidas entre los
particulares.

Como todos sabemos, la Ley Organica del Poder Judicial y el Regla-
mento de Organizacién y Funciones del propio Poder Judicial
(Resolucién Administrativa n.® 226-2012-CE-PJ) establecen cudl es
la conformacion del aparato de justicia oficial del pais, ademas de
determinar la manera en que estardn conformados los tribunales y
qué o6rganos serdn los encargados de efectuar tales nombramientos.
Esto, en adicién a las funciones que otorga la Constitucion Politica
del Pert al Consejo Nacional de la Magistratura.

Por lo demés, a menos que se trate de jurisdicciones con un namero
muy reducido de juzgados, el conocimiento de las causas estara deter-
minado por la aleatoriedad, de modo tal que, dado que en nuestro
tiempo ya no existen los turnos judiciales en materia civil, las partes
no podran escoger cudl es el juez que conocera su causa, ya que la
misma llegara a algtin juzgado de manera aleatoria.

En cambio, en el caso del arbitraje, la situacion es muy diferente,
habida cuenta de que todo tribunal arbitral se constituye de manera

particular para conocer la causa que sera sometida a su competencia.

Es mas, el procedimiento habitual de nombramiento de arbitros
apunta en ese sentido, habida cuenta de que cada una de las partes
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(futuro demandante y futuro demandado), nombrara un arbitro; y,
entre los dos, nombrardn a quien serd presidente del tribunal arbitral.

Esto significa que los tribunales arbitrales no estan preconstituidos a
la controversia, ya que el inicio de esa controversia precede a la con-
formacién de tales tribunales.

Ello también implica que los tribunales de la jurisdicciéon ordinaria
existian y seguirdn existiendo antes y después de concluida la contro-
versia, a diferencia de los tribunales arbitrales que nacerdn y se extin-
guiran con la misma. Sobre ese tema debemos hacer una salvedad,
en lo que respecta a la ejecucion del laudo y de la sentencia, ya que es
regla general que en la justicia ordinaria los tribunales que resuelven
no necesariamente serdn los mismos que ejecuten las sentencias.

En el caso del arbitraje, resulta probable que el tribunal arbitral no
cuente con facultades de ejecucion, caso en el cual las partes tendran
que recurrir a la jurisdiccion ordinaria para ejecutar el laudo'.

También deberdn recurrir a tales juzgados quienes venzan en un arbi-
traje, a pesar de que el tribunal arbitral tenga facultades de ejecucién,
si es que para llevarla adelante se requiera ordenar una ejecucion
forzosa, materia que escapa a las atribuciones de los tribunales arbi-
trales, los mismos que carecen de coertio.

Ello significa que en tanto los tribunales arbitrales cuenten con facul-
tades de ejecucién y no requieran ordenar medidas de fuerza, ellos
mismos podran ejecutar los laudos que hayan emitido.

V. Por las normas a aplicar

Los procesos judiciales estdn normados por el Cédigo Procesal Civil
del afio 1993? con sus modificatorias. En cambio, los procesos arbitra-
les se rigen, en general, por la Ley de Arbitraje, Decreto Legislativo
n.° 1071, del afio 2008 y sus modificatorias.

Esto no significa que todos los arbitrajes se van a regular por esta ley,
porque en algunos casos ella solo resultara aplicable de manera suple-

! Decreto Legislativo n.° 1071

«Articulo 8.- Competencia en la colaboracién y control judicial (...)

3. Para la ejecucion forzosa del laudo sera competente el juez subespecializado en lo co-
mercial o, en su defecto, el juez civil del lugar del arbitraje o el del lugar donde el laudo
debe producir su eficacia».

2 Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil - Resolucién Ministerial n.° 010-93-JUS.
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toria, como ocurre en los supuestos de arbitraje y contratacién estatal
y de arbitraje en materia de expropiacion, por citar dos ejemplos muy
representativos.

Existe toda una discusion en el sentido de decir que las normas del
Codigo Procesal Civil pueden aplicarse supletoriamente a la Ley de
Arbitraje.

Tal discusién se centra en ver de qué manera las instituciones y fi-
guras propias del proceso civil ordinario, son aplicables al arbitraje.

Por nuestra parte, no vemos inconveniente para que se proceda de
esta forma, dado que muchas de las figuras e instituciones del proceso
arbitral tienen sus raices en el proceso civil y, sin duda, la doctrina
que las respalda en materia procesal civil, resulta s6lido sustento para
las mismas en el arbitraje.

El ejemplo por excelencia es el relativo a la teoria de la prueba. Sobre
este particular, podriamos preguntarnos si seria posible construir
una teoria de la prueba para el arbitraje, siendo evidente que la res-
puesta negativa se impone. El Derecho no esta para esfuerzos indtiles.

VI. Por su rigidez o flexibilidad

De una simple lectura del Cédigo Procesal Civil, queda claro que
el grueso de sus disposiciones son de caracter imperativo, tanto en
lo que respecta al disefio de los procedimientos que integran los
procesos, como en lo referente a plazos y demas disposiciones.

Se puede decir que los diferentes modelos de proceso regulados por
la ley procesal civil ordinaria, estdn signados por la rigidez. Se trata
de un conjunto de procedimientos disefiados para ser seguidos de
manera obligatoria, tanto por los jueces como por las partes en litigio.

La razén de ser de una disposiciéon de esta caracteristica se basa en
que resultaria imposible para el Estado permitir a las partes que esta-
blezcan variantes dentro de estos modelos procedimentales, dada la
existencia de los cientos de miles de procedimientos que se rigen por
tales modelos en particular y por los varios miles de procesos de las
mismas caracteristicas que tiene a su cargo cada juez.

En ese sentido, resultaria impensable que tales procesos puedan in-

cluir procedimientos y plazos distintos acordados por las partes, es-
timando que tal situacién haria colapsar, de una vez por todas, los
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tribunales de la jurisdiccién ordinaria. Ningtn juez podria manejar
un despacho judicial con estas variopintas caracteristicas.

Distinta es la situacién en los arbitrajes, pues no olvidemos que los
arbitros son designados para conocer un proceso en especifico; y una
persona que se dedique al arbitraje, puede llevar a la vez, algunos
pocos arbitrajes o, a lo mucho, en el mejor de los casos, algunas dece-
nas de ellos; pero de ninguna manera la carga procesal del arbitro se
podré asemejar a la de un juez de la jurisdiccién ordinaria. Siempre
habra varios abismos de distancia en los voldmenes de causas que
conozca cada uno.

Son pues estas diferencias, las que permiten que en los arbitrajes las
partes y los arbitros puedan disefar caracteristicas particulares para
cada proceso, sin que ello constituya problema practico alguno.

VII. Por las resoluciones que se emiten en el proceso

Las resoluciones propias de los procesos judiciales son los decretos,
los autos y las sentencias® (resoluciones que ponen fin a la instancia).

En el caso de los arbitrajes, también hay decretos y autos, los mismos
que llevan el nombre genérico de resoluciones, en tanto que el proceso
arbitral concluye con una resolucién denominada laudo, que es el equi-
valente a las sentencias de los procesos de la jurisdiccion ordinaria.
No obstante, pueden existir laudos parciales®.

3 Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil

«Articulo 120.- Resoluciones

Los actos procesales a través de los cuales se impulsa o decide al interior del proceso o se
pone fin a éste, pueden ser decretos, autos y sentencias.

Articulo 121.- Decretos, autos y sentencias

Mediante los decretos se impulsa el desarrollo del proceso, disponiendo actos procesales
de simple tramite.

Mediante los autos el Juez resuelve la admisibilidad o el rechazo de la demanda o de la re-
convencion, el saneamiento, interrupcion, conclusién y las formas de conclusién especial
del proceso; el concesorio o denegatorio de los medios impugnatorios, la admision, im-
procedencia o modificacién de medidas cautelares y las demés decisiones que requieran
motivacion para su pronunciamiento.

Mediante la sentencia el Juez pone fin a la instancia o al proceso en definitiva, pronuncidn-
dose en decision expresa, precisa y motivada sobre la cuestiéon controvertida declarando
el derecho de las partes, o excepcionalmente sobre la validez de la relacién procesal».
Decreto Legislativo n.° 1071

«Articulo 54.- Laudos

Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral decidira la controversia en
un solo laudo o en tantos laudos parciales como estime necesarios.»
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VIII. Por el nimero de instancias

Es garantia constitucional de la administracién de justicia ordinaria
y militar, la pluralidad de instancias, lo que significa que lo que se
resuelva en primera instancia podra ser, al menos, apelado a una se-
gunda.

Los arbitrajes carecen de instancia plural. Esto implica que aquello
que sea resuelto por el tribunal arbitral serd inapelable.

El sistema de control de legalidad de los laudos arbitrales estd dado
por el denominado recurso de anulacion del laudo, el mismo que se
interpone ante la Sala Comercial del lugar donde haya sido expedido
el laudo.

Tanto la Ley de Arbitraje de 1992° como la de 1996°, contemplaban
expresamente la posibilidad de que las partes pacten una segunda
instancia arbitral, lo que significa que el laudo, en tales casos, podia
ser objeto de recurso de apelacién ante otro tribunal arbitral que se
conforme de acuerdo a lo pactado por las partes.

En la préctica, dicha doble instancia no era moneda corriente y en mi
experiencia profesional nunca tuve ocasién de asistir o conocer un
caso en que las partes hubieren contemplado una segunda instancia
en el arbitraje.

Es por esa falta de recurrencia, que la ley de arbitraje del 2008 ya no
contempl6 la segunda instancia arbitral y el consiguiente recurso de
apelacion. Es mas, el articulo 59 sefiala que el laudo es definitivo e
inapelable. Sin embargo, esta Gltima caracteristica constituye, por su
naturaleza, una norma de caracter dispositivo y no imperativo, razén
por la cual cabe pacto en contrario.

° Ley General de Arbitraje de 1992 - Decreto Ley n.° 25935
«Articulo 58.- Es competente para conocer de la apelacién ante el Poder Judicial del laudo
de derecho la Sala Civil de la Corte Superior del lugar de la sede del arbitraje que hubiera
conocido de la apelacion a que se refiere el inciso 5 del articulo 15. De no ser ese el caso, es
competente la Sala correspondiente al momento de presentar la apelacién».

¢ Ley General de Arbitraje de 1996 - Ley n.° 26572

«Articulo 60.- Recurso de Apelacion

Procede la interposicién del recurso de apelacion ante el Poder Judicial o ante una
segunda instancia arbitral, cuando se hubiere pactado su admisibilidad en el convenio
arbitral o si esta previsto en el reglamento arbitral de la institucién arbitral a la que las
partes hubieran sometido su controversia. A falta de acuerdo expreso o en caso de duda,
se entiende que las partes han pactado el recurso de apelacién ante una segunda ins-
tancia arbitral. El recurso de apelacién tiene por objeto la revisién del laudo respecto de
la apreciacién de los fundamentos de las partes, de la prueba y, en su caso, aplicacién e
interpretacioén del derecho, y se resuelve confirmando o revocando total o parcialmente
el laudo. Contra los laudos de conciencia no procede recurso de apelacién».
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En ese sentido, queda claro que el recurso de apelaciéon no esta
prohibido; simplemente no esta regulado.

De ello se deriva que, en aplicacién del principio constitucional en
el sentido de que aquello que no estd prohibido’, estd permitido, las
partes tienen plena libertad para convenir una segunda instancia
arbitral.

IX. Por la onerosidad

No es que la administracion de justicia ordinaria sea gratuita, dada la
existencia de cédulas, tasas y otros pagos que la ley exige para litigar®.

Sin embargo, queda claro que tales costos, en verdad, resultan poco
significativos en relacién con los volimenes controvertidos.

Es el Estado, por lo demads, quien solventa el mantenimiento del
aparato de la justicia ordinaria. Sueldos de jueces y de todo el perso-
nal administrativo del Poder Judicial, locales, y todos los gastos que,
en bienes y servicios, son necesarios para que pueda funcionar el
aparato de la justicia ordinaria.

En cambio, en los arbitrajes son las partes las que solventan los hono-
rarios de los arbitros y del secretario arbitral. Si se tratase de un arbi-
traje institucional, hablariamos de honorarios de arbitros y de gastos
administrativos del centro de arbitraje.

En el caso de los arbitrajes institucionales, los honorarios y gastos se
rigen por tablas; y en el caso de los ad hoc, por lo que dispongan los
propios arbitros a menos -claro esta- que resulte aplicable al caso
alguna tabla que el convenio arbitral hubiere contemplado, no obs-
tante tratarse de un arbitraje ad hoc.

Los gastos arbitrales son mucho mayores que los judiciales, calculan-
dose en funcién de porcentajes (usualmente no mayores al 3%) de los
montos controvertidos.

Por lo demads, en los procesos arbitrales, si las partes no cumplen con
efectuar los pagos de honorarios, simplemente los tribunales estaran

7 «Articulo 2.- Toda persona tiene derecho: (...)

24. A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia: a. Nadie esta obligado a
hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe».

8 Ley n° 26846 - Determinan principios que sustentan el pago de Tasas Judiciales y modi-

fican el Cédigo Procesal Civil y la Ley Orgénica del Poder Judicial.
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facultados para ordenar la suspension y hasta el ulterior archivo del
proceso.

En tal virtud, cuando se pacta un convenio arbitral, las partes son
conscientes de que, si no disponen de tales recursos, el arbitraje se
frustraria.

En realidad, son muchos mas los aspectos en que resultan suscep-
tibles de comparacion los arbitrajes y los procesos de la jurisdiccion

ordinaria.

He querido, con estas palabras, hacer breve referencia a los mas no-
torios.

Muchas gracias.
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