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Resumen: El articulo toma como punto de partida el enriquecimiento
progresivo por el que ha transitado la concepcién de derechos fundamentales,
que actualmente no solo implican el otorgamiento a sus titulares derechos,
libertades, competencias e inmunidades sino que todos —Estado y
particulares— estamos obligados a respetarlos, defenderlos, garantizarlos
y promoverlos, independientemente de que su titular haya desplegado
0 no una conducta con ese propdsito. A partir de ello, el autor analiza la
definicién y principales caracteristicas del arbitraje, destacando su dimensién
constitucional y proponiendo una lectura sistemética y en armonfa con los
derechos fundamentales.

Palabras clave: arbitraje — jurisdiccion — Constituciéon — derechos
fundamentales — Estado de derecho — debido proceso — arbitrariedad —
razonabilidad

Summary: This article point out the progressive enrichment by which
fundamental rights concept have gone through, providing to holders
—government and individuals— not only rights, liberties, powers and
immunity but also the obligation to respect, defend, guarantee and promote
all them regardless the conduct displayed by the holder in this field. With this
in mind, the author examines arbitration definition and main characteristics,
highlighting its constitutional dimension proposing a systematic reading in
accordance with fundamental rights.

Key words: arbitration — jurisdiction — constitution — fundamental rights —
Rule of law — due process — arbitrariness — reasonableness
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La segunda parte del articulo 139, inciso 1, de la Constitucién
peruana sefiala: «No existe ni puede establecerse jurisdiccién alguna
independiente, con excepcion de la militar y la arbitral». Resulta
pertinente indagar entonces sobre las consecuencias de esta recepcién
constitucional del arbitraje, teniendo en cuenta el valor que la
Constitucién ostenta en el pensamiento juridico de nuestro tiempo y
su relacién con otras instituciones igualmente importantes, como el
Estado de derecho y los derechos fundamentales (las implicancias sobre
la justicia militar no corresponden al &mbito material de este trabajo).

Sabido es que la concepcién sobre la Constitucion y sus implicancias
para el derecho no han sido siempre las mismas. La historia del
pensamiento juridico lo confirma'. Hoy en dia, el derecho occidental
y moderno se edifica a partir de una concepcién principal
—denominada constitucionalismo o neoconstitucionalismo—, segin la
cual la Constitucién no es solo un cédigo politico que funda el Estado e
instituye el ordenamiento juridico, sino también un conjunto de normas
fundamentales con propia fuerza juridica de la mayor jerarquia. Es decir,
en el derecho de nuestro tiempo la Constitucién aparece como la norma
fundamental, que ademés de fundar el Estado y el ordenamiento juridico
en su conjunto, es al mismo tiempo el principal criterio de validez de
las deméas normas juridicas: todas las normas del ordenamiento deben
crearse, interpretarse y aplicarse de conformidad con la Constitucion.
Si no resultan conformes con ella, las normas juridicas, sean ptblicas o
privadas, resultaran invalidas.

Al mismo tiempo, su propia fuerza normativa hace que la Constitucién
resulte directamente aplicable, sin necesidad de que exista una norma
que desarrolle o complemente su contenido (una cosa es que el legislador
pueda desarrollar el contenido constitucional y otra muy distinta que ese
desarrollo sea imprescindible para que la Constitucién rija y surta efectos
juridicos). Por su importancia, el constitucionalismo plantea ademais la
existencia de una proteccion jurisdiccional de la Constitucién, tanto
para velar por la constitucionalidad normativa como para hacer frente
a las conductas de diverso tipo que la amenacen o vulneren (es el caso,

1 Ver: FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: de la antigiiedad a nuestros dias. Segunda reimpresion.
Madrid: Trotta, 2011.
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por ejemplo, de los procesos de inconstitucionalidad, de habeas corpus y
amparo, etc.)?.

La concepcién sobre el Estado de derecho también ha pasado por una
evolucion similar. Hemos pasado de una concepcién sobre el Estado
legal de derecho a otra sobre el Estado constitucional de derecho,
una diferencia terminolégica que encierra una distincién conceptual:
mientras el Estado legal de derecho se conforma con que el poder actiie
sujeto a la ley, sin poner el acento en cudl pueda ser su contenido, el
Estado constitucional de derecho exige que el poder acttie conforme a
la ley, pero no a cualquier ley, sino conforme a una que sea compatible
con cierto contenido de justicia previsto en la Constitucién. Digamos
que, mientras en el primer tipo de Estado basta con que el poder se
sujete a ciertas exigencias formales (que haya sido ejercido por el 6rgano
competente y a través del procedimiento previamente establecido), en
el segundo se requiere, ademas, que actiie conforme con el contenido de
justicia constitucionalmente previsto’.

Si a eso se agrega que este contenido varfa en funcién de si estamos
ante un Estado liberal o uno social o un Estado democratico de derecho,
las distintas posibilidades de configuracién estatal y de su actuacién son
muy amplias y pueden llegar a ser muy distintas entre si (como muestra
una sefial: mientras el Estado liberal suele no considerar como derechos

2 Ver: «Formas de (neo)constitucionalismo: un andlisis metatedrico». Isonomia, Revista de Teoria y
Filosofia del Derecho, 16 (abril de 2002), pp. 97-101. Ver también la réplica de José Juan MORESO:
«Comanducci sobre neoconstitucionalismo». Isonomia, Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, 19
(octubre de 2003), pp. 267-282.

3 Cf.: FERRAJOLI, Luigi. «Pasado y futuro del Estado de derecho». En VV.AA. Neoconstitucionalismos.
Coleccion Estructuras y Procesos, edicién de Miguel CARBONELL, traduccién de Pilar Allegue. Madrid:
Trotta, 2003, pp. 13-29. Hay quienes plantean una ruptura entre la concepcion del Estado (legal)
de derecho y la del Estado constitucional, pues consideran a este ultimo como un modelo diferente
que rompe definitivamente con el anterior (es el caso, por ejemplo, de Gustavo ZAGREBELSKY en
El derecho ductil: ley, derechos, justicia, traducciéon de Marina Gascén. Madrid: Trotta, 1995), y
quienes, por el contrario, consideran que no hay tal ruptura sino una simple evolucion, donde el
Estado constitucional aparece como un modelo superior del Estado (legal) de derecho (ver, entre
otros, a PECES-BARBA, Gregorio. «Desacuerdos y acuerdos con una obra importante». Derechos
sociales y positivismo juridico. Escritos de filosofia juridica y politica. Cuadernos Bartolomé de las
Casas, 11, Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos Ill de Madrid.
Madrid: Dykinson, 1999, p. 125). Para los primeros hay una ruptura porque, desde su punto de vista,
la supremacia constitucional, que es consustancial al Estado constitucional, hace que los principios
constitucionales vayan directamente a los jueces, y que los jueces, sobre la base de estos principios,
interpreten de alguna manera, e incluso modifiquen las leyes, sin necesidad del procedimiento de
control de constitucionalidad. Una situaciéon que no es posible en el Estado (legal) de derecho. En
cambio, para los segundos tal concepcién produce en la practica un activismo judicial exacerbado,
que se convierte en una severa patologia cuando los érganos jurisdiccionales toman decisiones
0 se inmiscuyen en areas cuya regulacion corresponde a los otros poderes del Estado. Por eso
estos Ultimos defienden la coexistencia entre un Parlamento representativo que produce leyes y
unos Tribunales de Justicia que crean derecho, ambos sometidos a la Constitucién, aunque con la
primacia del primero por ser representante de la soberania popular. Un planteamiento que postula la
integracién entre la Constitucién y la ley para restablecer el equilibrio entre los productos normativos
del Parlamento y del derecho judicial, segun sus respectivos ambitos de competencia. Es en este
segundo sentido que el Estado constitucional se presenta como la evolucién —y no como la ruptura—
del Estado (legal) de derecho, dotado de un contenido material (verbigracia, el Estado liberal, social
o democratico de derecho), al que se le ha incorporado la idea de supremacia constitucional y
la proteccion jurisdiccional de la Constitucién. Es este segundo sentido el que utilizaremos en el
presente trabajo al referirnos al Estado de derecho, o al Estado constitucional, en su evolucién actual.
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fundamentales al acceso a la vivienda y a la sanidad publica, el Estado
social los tendrd como derechos fundamentales imprescindibles para la
satisfaccién de las necesidades basicas de las personas)*.

La concepcién de los derechos fundamentales también se ha enriquecido.
Hoy no solo son concebidos como derechos subjetivos bésicos de las
personas para que cada una de ellas pueda alcanzar el maximo desarrollo
posible de todas las dimensiones de su dignidad (la llamada dimensién
subjetiva de los derechos), sino también como los elementos esenciales
de todo ordenamiento juridico que se precie de ser justo o, si se prefiere,
de pertenecer a una sociedad bien ordenada: libre, abierta, plural y
democratica (la llamada dimensién objetiva de los derechos).

Como consecuencia de ello, los derechos fundamentales no solo
otorgan a sus titulares derechos, libertades, competencias e inmunidades
cuyo respeto y realizacién pueden exigir, sino que todos —Estado y
particulares— estamos obligados a respetarlos, defenderlos, garantizarlos
y promoverlos (segtin la posicion juridica de cada quien y las exigencias
que correspondan a cada derecho), independientemente de que su titular
haya desplegado o no una conducta con ese propésito (por ejemplo, un
juez esté obligado a aplicarlos, sin importar que haya sido solicitado 0 no
por la parte interesada, en el proceso judicial que conoce)’. Por si fuera
poco —y sin agotar los mdltiples aspectos de sus alcances y contenidos—
los derechos fundamentales no solo son vistos actualmente como
derechos de las personas naturales, sino también como derechos de las
personas juridicas, dependiendo del tipo de derecho de que se trate. {La
razén? Las personas juridicas estdn integradas por personas naturales y
la adscripcién de derechos fundamentales en favor de aquellas redunda
en la realizacién de los derechos en favor de estas (verbigracia, el debido
proceso, la libertad contractual, la libertad de empresa, etc.)®.

Como se ve, el panorama es sumamente amplio y rico para explorar
sus consecuencias sobre el arbitraje, a partir de su recepcién en
la Constitucion peruana. Ese, precisamente, es el objetivo que
perseguimos en este trabajo. Evidentemente no pretendemos agotar
todas las consecuencias posibles, pero si ocuparnos de algunas de las mas
resaltantes para la operatividad del arbitraje. Para tal efecto haremos uso

4 Ver: ANSUATEGUI, Francisco Javier. «Las definiciones del Estado de derecho y los derechos
fundamentales». Sistema, 158 (setiembre de 2000), pp. 91-114. Madrid.

5 Ver: PECES-BARBA, Gregorio. «De la funcién de los derechos fundamentales». Derechos sociales y
positivismo juridico. Escritos de filosofia juridica y politica. Cuadernos Bartolomé de las Casas, 11,
Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos Il de Madrid. Madrid:
Dykinson, 1999, pp. 131-145.

6 En el derecho peruano, el Tribunal Constitucional ha establecido, a través de reiterada jurisprudencia,
que las personas juridicas privadas y los organismos publicos también pueden ser titulares de
derechos fundamentales, segun el tipo de derecho que se trate (ver, entre otras, la STC del 14 de
agosto de 2002, fundamento 5, emitida en el expediente 0905-2001-AA/TC; STC del 13 de enero de
2005, fundamento 6, emitida en el expediente 2939-2004-AA/TC, y STC del 4 de agosto de 2006,
fundamento 14, emitida en el expediente 4972-2006-PA/TC).
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de una doble perspectiva: por un lado describiremos cémo est4 instituido
el arbitraje en la Constitucién y en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional peruano (ademas de dar cuenta de parte de su regulaciéon
legislativa), y por otro, prescribiremos cuéles son las consecuencias de
su constitucionalizacién a partir de la relacién que debe guardar con la
Constitucién, los derechos fundamentales y el Estado de derecho’. Con
ese fin haremos uso de herramientas conceptuales propias de la teorfa
del derecho y de la teorfa de la justicia, pero también de la dogméitica
juridica en lo que corresponda®.

A partir de su calificacién textual como «jurisdiccién independiente»
—que efectta el articulo 139, inciso 1, de la Norma Fundamental—
el Tribunal Constitucional ha sefialado que «nuestro ordenamiento
constitucional consagra la naturaleza excepcional de la jurisdiccion
arbitral, lo que determina que, en el actual contexto, el justiciable tenga
la facultad de recurrir ante el 6rgano jurisdiccional del Estado para
demandar justicia, pero también ante una jurisdiccién privada»°.

Pero ies esto correcto! (Es el arbitraje una jurisdiccién especial de
naturaleza privada? Si se pretende responder sobre la base de la
terminologfa utilizada por el texto constitucional, habria que responder
que si (no se puede soslayar el hecho de que la Constitucién utiliza la
palabra «jurisdiccién» para referirse al arbitraje), pero el empleo de una
determinada locucién no es suficiente para definir correctamente una
categorfa juridica. A modo de ejemplo, la propia Constitucién habla de
«recurso de amparo» cuando en realidad el amparo no es un recurso
—en nuestro sistema— sino un proceso (una cosa es el recurso, como
especie de los medios impugnatorios, y otra el proceso, como mecanismo
de composicién de conflictos donde se interponen recursos).

7 Aqui utilizamos el término «prescriptivo» para identificar el tipo de discurso con el que se elabora un
concepto o un modelo tedrico. Es un sentido similar al otorgado por Carlos Santiago Nino cuando se
ocupa de distinguir los tipos de discursos para referirse luego a la conexién entre derecho y moral,
derecho y politica. Se dice que un discurso puede ser prescriptivo, descriptivo o mixto. El discurso
descriptivo se ocupa de lo que es algo en la realidad, de explicar, designar o utilizar situaciones de
hecho sin formular propuestas o valoraciones normativas. El discurso prescriptivo no describe lo que
es, sino que postula lo que deberia ser; lo que sostiene puede no existir en la realidad, pero es muy
util para procurar su transformacion. El discurso mixto resulta de una combinacién de ambos, con el
acento puesto en un tipo u otro, de ser el caso (Cf. del mencionado autor: Derecho, moral y politica.
Una revision de la teoria general del derecho. Ariel Derecho. Barcelona: Ariel, 1994, pp. 41-42).

8 Con el nombre de «teoria de la justicia» se hace referencia a aquella parte de la Filosofia que, en
un sentido general, se ocupa de estudiar las condiciones, caracteristicas y estructuras que debe
presentar una sociedad para que sea considerada justa, y en un sentido particular, a las que debe
cumplir un derecho para ser reconocido como justo. Ver: VAN PARWS, Philippe. ; Qué es una sociedad
justa? Introduccion a la prdctica de la filosofia politica (1991). Traduccién de Juana A. Bignozzi.
Barcelona: Ariel, 1993, y BoBBIO, Norberto. «Filosofia del derecho y teoria general del derecho».
En Contribucion a la teoria del derecho. Serie de Derecho, edicién a cargo del profesor Ruiz Miguel.
Madrid: Debate, 1990, p. 88.

9 STC del 28 de febrero de 2006, fundamento 7, emitida en el expediente 6167-2005-PHC/TC. Las
cursivas son nuestras.
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Debe acudirse entonces a los elementos que definen la jurisdiccion vy,
a partir de alli, verificar si el arbitraje presenta o no esas caracteristicas
para determinar si puede ser calificado como jurisdiccién. Una vez mas
se confirma que la concepcién influye en el concepto™®.

En efecto, si seguimos una teorfa procesal clasica, advertimos que la
jurisdiccién —en términos amplios— requiere los siguientes requisitos
para existir como tal: (i) ser una funcién que ejerce un tercero; (ii) para
resolver o prevenir un conflicto intersubjetivo de intereses; (iii) a través
de una decisién impuesta y vinculante para las partes, susceptible de
adquirir la autoridad de cosa juzgada, y (iv) que pueda ejecutarse de
manera forzosa por el propio tercero que la emitid, sin necesidad de
contar con un acuerdo de las partes para que ello ocurra (bastard con
que cualquiera de ellas lo solicite)'.

{Cumple el arbitraje con todas estas caracteristicas!? No, solo con
algunas de ellas. Aunque el inciso 1 del articulo 59 de la Ley de Arbitraje
(en adelante, LA) sefiale que «todo laudo es definitivo, inapelable y de
obligatorio cumplimiento desde su notificacion a las partes», y el inciso
siguiente afiada que «el laudo produce efectos de cosa juzgada», su
articulo 62 y siguientes contemplan la posibilidad de que el laudo —ese
mismo laudo que supuestamente habfa adquirido la autoridad de cosa
juzgada— pueda ser revisado por el Poder Judicial a través del recurso
de anulacion'.

Esto hace que la calidad de cosa juzgada que le atribuye la ley arbitral no
se configure con su sola emisién (0o, si se prefiere, con su notificacion),
pues al ser susceptible de un recurso de anulacién, el laudo no gozarfa
todavia del cardcter de «no revisable» que caracteriza a la cosa juzgada
(el otro es la inmutabilidad). Por otro lado, el 4rbitro tampoco goza del
imperio para ejecutar forzosamente y por si mismo (es decit, sin que
medie acuerdo de las partes) sus propias resoluciones. Cuando estas
requieran ser ejecutadas coactivamente debera acudir al Poder Judicial

10 La concepcion es la perspectiva epistemoldgica o filoséfica con la que nos aproximamos
metodoldgicamente al objeto de estudio; nos permite estudiarlo, analizarlo, formular propuestas
tedricas y, en general, tener una idea acerca de él. El concepto es la determinacion de lo que el objeto
de estudio es o puede llegar a ser, de aquello para lo cual sirve. Dependiendo del tipo de concepcién
que se utilice, se tendra un concepto u otro del objeto de estudio.

11 Cf.: MONROY, Juan. Introduccion al proceso civil. T. |. Santa Fe de Bogota: Temis - De Belaunde &
Monroy, 1996, pp. 227-229.

12 Mas alld de las discusiones que se pueden suscitar en el ambito académico, nuestro Tribunal
Constitucional ha establecido que, en nuestro ordenamiento juridico, el llamado recurso de anulacion
del laudo tiene naturaleza recursiva, constituyendo una extensién del procedimiento arbitral, y no
una demanda que origine un proceso distinto del arbitraje. Lo expresa asi: «el recurso de anulacién
establecido en el articulo 61 de la Ley General de Arbitraje 26572 [entonces vigente y similar a la
actual] (como también el recurso de apelacion, si ese fuera el caso) no constituye, stricto sensu, un
nuevo proceso judicial, sino parte integrante y residual del proceso arbitral seguido inicialmente ante
el Tribunal Arbitral» (STC de 11 de diciembre de 2006, fundamento 10, emitida en los expedientes
acumulados 6149-2006-PA/TC y 6662-2006-PA/TC).
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para que ordene su ejecucion forzada, al contar este con el imperio del
Estado para lograr ese objetivo (articulos 67 y 68 de la LA)®.

En suma, en la medida que el laudo arbitral no es susceptible de alcanzar
—en sentido estricto— la autoridad de cosa juzgada, y en tanto los
arbitros no cuentan con el imperio del Estado para ejecutar por si
mismos y de manera coactiva sus decisiones, al arbitraje le faltan dos de
las caracteristicas necesarias para ser calificado como jurisdiccion.

Podria alegarse que no tenemos por qué seguir una concepcion procesal
clasica para definir la jurisdiccion, sino asumir un planteamiento mas
flexible. De hecho, el Tribunal Constitucional lo hace para comprender
en ella al arbitraje, cuando dice: «El ejercicio de la jurisdiccién implica
cuatro requisitos, a saber: a) conflicto entre las partes, b) interés social
en la composicién del conflicto, c) intervencién del Estado mediante
el 6rgano judicial, como tercero imparcial, y d) aplicacién de la ley o
integracién del derecho» (como se puede ver, esta concepcién no
hace referencia a la cosa juzgada ni al imperio estatal para ejecutar
las decisiones), y sobre esa base concluir: «Qué duda cabe, que prima
facie la confluencia de estos cuatro requisitos definen la naturaleza
de la jurisdiccién arbitral, suponiendo un ejercicio de la potestad de
administrar justicia»'.

Sin embargo, esta flexibilizacion del concepto de jurisdiccién tiene un
problema: con ella cualquier 6rgano administrativo, o cualquier sujeto
privado, que resuelva o prevenga un conflicto intersubjetivo aplicando
normas juridicas, mediante una decision que vincule a las partes y
sea de interés social, serd jurisdiccion. Asi, en ese supuesto ejercerian
jurisdiccion el tribunal privado de una asociacién deportiva de fatbol

13 Art. 67 de la LA.- «Ejecucién arbitral:

1. A solicitud de parte, el tribunal arbitral esta facultado para ejecutar sus laudos y decisiones,
siempre que medie acuerdo de las partes o se encuentre previsto en el reglamento arbitral
aplicable.

2. Se exceptua de lo dispuesto en el numeral anterior el caso en el cual, a su sola discrecién, el
tribunal arbitral considere necesario o conveniente requerir la asistencia de la fuerza publica.
En este caso, cesara en sus funciones sin incurrir en responsabilidad y entregara 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 ejecucion».

Art. 68 de la LA.- «Ejecucion judicial:

1. La parte interesada podra solicitar la ejecucion del laudo ante la autoridad judicial competente
acompanando copia de este y de sus rectificaciones, interpretaciones, integraciones y exclusiones
Yy, en su caso, de las actuaciones de ejecucion efectuada por el tribunal arbitral.

. La autoridad judicial, por el solo mérito de los documentos referidos en el numeral anterior, dictara
mandato de ejecucién para que la parte ejecutada cumpla con su obligacién dentro de un plazo
de cinco dias, bajo apercibimiento de ejecucion forzada.

3. La parte ejecutada solo podra oponerse si acredita con documentos el cumplimiento de la
obligacion requerida o la suspension de la ejecucion conforme al articulo 66. La autoridad judicial
dard traslado de la oposicion a la otra parte por el plazo de cinco dias. Vencido este plazo,
resolvera dentro de los cinco dias siguientes. La resolucién que declara fundada la oposicién es
apelable con efecto suspensivo.

4. La autoridad judicial esta prohibida, bajo responsabilidad, de admitir recursos que entorpezcan
la ejecucion del laudo».

14 STC del 28 de febrero de 2006, fundamento 8, emitida en el expediente 6167-2005-PHC/TC.

[\
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que sanciona las faltas cometidas por los jugadores en un partido, hasta
el tribunal fiscal que examina las controversias entre la administracién
tributaria y los particulares.

El problema de esta concepcién para nuestro sistema es que la
Constituciéon peruana sefiala que la jurisdiccion es una sola y
se ejerce de manera exclusiva: «No existe ni puede establecerse
jurisdiccién alguna independiente», salvo las excepciones que la
propia Constitucién contempla, dentro de las cuales no se encuentran
la justicia administrativa ni los 6rganos sancionadores de naturaleza
privada (articulo 139, inciso 1).

{Qué es entonces el arbitraje? Un mecanismo de justicia privada donde
el conflicto se resuelve o se evita a través de la decisién de un tercero,
elegido directa o indirectamente por las partes, que ademis de ser
vinculante para estas es susceptible de ser ejecutado con el auxilio de
los érganos jurisdiccionales del Estado. Es verdad que, en un esfuerzo
por superar el problema mencionado, no faltan quienes denominan al
arbitraje como un «equivalente» de jurisdiccion, una «cuasi jurisdiccién»
0 una jurisdiccién en sentido «impropio», para distinguirla de los 6rganos
jurisdiccionales del Estado que la ejercen en sentido «propio»". Lo mejor,
sin embargo, es calificarla como un mecanismo de justicia privada para
evitar confusiones que pueden desfigurar alguna de estas instituciones.

No se trata de una simple exquisitez tedrica sino de una precisién
conceptual que tiene implicancias practicas muy relevantes. Pensemos,
por ejemplo, en las distintas consecuencias que se derivarfan si se
considerara que los arbitros ejercen jurisdiccién, de manera similar a los
jueces del Poder Judicial, frente a la consideracion de que los érbitros solo
imparten, nada m4s y nada menos, que justicia privada. Habrfa, por lo
menos, diferencias importantes en la manera de configurar las relaciones
de colaboracion entre tales operadores. En el primer caso las relaciones
serfan mds simétricas o paritarias, en términos de complementariedad
y coordinacién; en el segundo, méas asimétricas o de sujecién, teniendo
en cuenta que solo los jueces, y no los arbitros, serfan quienes ejerzan
jurisdiccion.

La actual Ley de Arbitraje parece instituir, sin embargo, una tercera
alternativa, al inclinar la balanza a favor del arbitraje. Prueba de ello son
las normas que regulan la colaboracién judicial en la actuacién de los
medios probatorios y la ejecucién de las medidas cautelares dictadas en
un arbitraje. Asi, el articulo 45.3 de la LA establece que:

[...] a menos que la actuacién de la prueba sea manifiestamente
contraria al orden ptblico o a leyes prohibitivas expresas, la autoridad

15 Cf.: CREMADES, Bernardo. «El arbitraje en la doctrina constitucional espafiola». Lima Arbitration, 1,
2006, pp. 185-220.
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judicial competente se limitard a cumplir, sin demora, con la solicitud
de asistencia [del tribunal arbitral], sin entrar a calificar acerca de su
procedencia y sin admitir oposicién o recurso alguno contra la resolucién
que a dichos efectos dicte.

Y el articulo 48.2 de la misma LA agrega:

En los casos de incumplimiento de la medida cautelar [emitida por un
tribunal arbitral] o cuando se requiera de ejecucién judicial, la parte
interesada recurrird a la autoridad judicial competente, quien por el
solo mérito de las copias del documento que acredite la existencia del
arbitraje y de la decisién cautelar, procederi a ejecutar la medida sin
admitir recursos ni oposicién alguna.

iCuidado! Estas disposiciones podrfan vulnerar «la independencia en
el ejercicio de la funcién jurisdiccional», que es una garantia que la
Constitucién otorga a todos los jueces de la Repiblica (articulo 139,
inciso 2). Para evitar una interpretacién o aplicacién inconstitucional de
los citados articulos de la ley, deberan ser armonizados con los principios
y derechos de la Constitucién.

Anotado este debate conceptual e identificadas algunas de sus
consecuencias practicas, cabe preguntarse, {qué aporta a la institucién
arbitral el hecho de que haya sido recogida por la Constitucién?
Definitivamente laconvierte en uninstitutojuridico constitucionalmente
protegido o, en términos de la dogmatica constitucional, en una
«garantfa institucional»; es decir, en un principio juridico que, sin ser
un derecho subjetivo y, por tanto, un derecho fundamental, cuenta con
eficacia juridica reforzada's.

Esto significa, segin el Tribunal Constitucional, que posee «un ntcleo
o reducto indisponible por el legislador, de tal manera que ha de ser
preservado en términos reconocibles para la imagen que de la misma
tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar, ademis de estar
blindada contra una reforma legislativa [...] que la anule o la vacie de
contenido», lo que no excluye la posibilidad de que el legislador pueda
legislar razonablemente sobre la garantia institucional, pues «requiere
configuracién legal, que se convertira en la fuente normativa vital para
delimitar su contenido protegido»'".

Dicho esto, y afiadiendo los aportes hechos por la teorfa del derecho,
el arbitraje aparece entonces como un instituto constitucionalmente
protegido, de tal suerte que el legislador tiene el deber de desarrollar

16 Ver: BANO LEON, José Maria. «La distincién entre derecho fundamental y garantia institucional en
la Constitucion espafiola». Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 24, afio 8 (setiembre-
diciembre de 1988), pp. 155-179. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid.

17 STC del 27 de mayo de 2013, fundamento 83, emitida en el expediente 001-2013-PI/TC.
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su contenido, pero cuidando de no vulnerar aquellos elementos
indispensables sin los cuales el arbitraje se convertirfa en algo distinto o no
podria alcanzar sus fines. Por lo tanto, cualquier regulacién del arbitraje
debera ser razonable en parimetros constitucionales; esto es, debera
perseguir un fin constitucionalmente legitimo y resultar proporcional. El
fin no sera legitimo si la regulacion pretende limitar el arbitraje en aras
de realizar un derecho o bien juridico infraconstitucional. La regulacién
no serd proporcional si al limitar el arbitraje existe otra medida menos
gravosa, o la medida empleada es inadecuada o inttil para conseguir el
fin perseguido, o0 no hay una adecuada ponderacién entre la limitacién
que se cause al arbitraje y el fin que pretenda alcanzarse!®.

Al ser una norma constitucional, la garantfa institucional del arbitraje
también es un pardmetro de validez juridica de la mayor jerarquia:
toda norma que vulnere su contenido serd invalida. Esta jerarquia
constitucional hace que las normas juridicas relacionadas con el arbitraje
deban ser creadas, interpretadasy aplicadas de tal manera que maximicen
la virtualidad del arbitraje, siempre —y esto es muy importante— en
armonia con las demés normas que mantienen con el arbitraje relaciones
de coordinacién y complementariedad en el ordenamiento juridico (es
el caso de los derechos fundamentales y de los demés bienes juridicos
constitucionalmente protegidos). No olvidemos que las normas juridicas
no estan aisladas, incluyendo las constitucionales, razén por la cual toda
interpretacién atomista se encuentra proscrita: las normas juridicas
deben ser interpretadas de manera sistemética, teniendo en cuenta los
diversos criterios con los que se relacionan.

Por dltimo —y sin que eso signifique agotar todas las consecuencias
de su constitucionalizacién— debe existir un adecuado mecanismo de
tutela procesal para hacer frente a las amenazas o lesiones que pueda
sufrir el arbitraje. Esto incluye una adecuada proteccién en favor de los
derechos, principios y demas garantias que concurren a configurar la
institucion arbitral o se relacionan con ella.

El arbitraje se encuentra vinculado con los derechos fundamentales. Es
imposible que no lo esté, porque desde el momento en que afirmamos que
el derecho es un sistema, todas sus normas se encuentran relacionadas
entre si —en términos de complementariedad, jerarquia, coordinacion,

18 Ver: BERNAL PuLIDO, C. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid: Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003; GAVARA DE CARA, J. C. Derechos fundamentales
y desarrollo legislativo. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1994; MEDINA GUERRERO, M.
La vinculacion negativa del legislador a los derechos fundamentales. Madrid: McGraw-Hill, 1996, y
CARRASCO PERERA, A.: «El juicio de razonabilidad en la justicia constitucional». Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, 11, pp. 39 y ss.
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etcétera— para que el derecho pueda cumplir sus fines. En un derecho
entendido como sistema, ninguna norma o instituto juridico se encuentra
aislado de los demis, sino que se influyen reciprocamente’. Como el
arbitraje y los derechos fundamentales son elementos normativos del
mismo sistema, es inevitable que guarden relaciones normativas entre
si, propias de ese sistema.

Mais atn, debido a que en el derecho peruano el arbitraje y los
derechos fundamentales cuentan con similar recepcion en el texto
constitucional, sus relaciones se presentan en términos de coordinacién
y complementariedad, mas no de jerarquia o subordinacién. Esto no
excluye que las normas arbitrales en especial —y todas las normas
juridicas en general— deban ser creadas, interpretadas y aplicadas de tal
manera que se maximice el contenido y la virtualidad de los derechos
fundamentales. {Por qué razén? Porque estos derechos son instrumentos
indispensables para que todo derecho que aspire a ser justo —como
ocurre con el ordenamiento peruano— procure alcanzar su fin Gltimo:
el desarrollo integral de todas las dimensiones del ser humano?. Una
conclusién propia de una teorfa de la justicia.

{Rigen entonces los derechos fundamentales en el arbitraje! Por
supuesto que si. Sin embargo, no han faltado voces que rechazan esta
afirmacion bajo el argumento de que la virtualidad de los derechos
fundamentales es una cuestién que debe asegurarse en el marco de las
relaciones con el Estado, con el fin de que protejan a los particulares de
los excesos que pueda cometer un poder exorbitante como el estatal,
pero que no tendrfa sentido extenderla —por lo menos no de la misma
manera— en el marco de las relaciones entre privados —como es el
caso del arbitraje—, porque en estas esa disparidad desaparece, o por
lo menos se ve atenuada por la autonomia de la voluntad. Una postura
equivocada por varias razones.

19 El derecho de nuestro tiempo esté formado por un conjunto de normas y subsistemas juridicos,
estructurados por el Estado bajo la idea de sistema; es decir, organizados mediante un haz de
relaciones —como las de jerarquia, coordinacién y complementariedad— que busca eliminar los
vacios y defectos normativos, asi como las contradicciones internas que se puedan producir, con el
propdsito de garantizar —en alguna medida— su unidad, coherencia y plenitud. Tal caracteristica
hace que la creacién, interpretacion y aplicaciéon de una norma juridica, para ser vdlida, debe
tener en cuenta esas relaciones: no contradecir las normas superiores y guardar armonia con las
que mantiene otro tipo de vinculo dentro del ordenamiento juridico. La estructura sistematica del
derecho hace que la creacion, interpretacién y aplicacion de una norma no deba ser aislada. No
debe prescindirse de las demas, sino considerar aquellas otras con las que integra un subsistema
juridico o mantiene alguna relacién, tanto desde la perspectiva de su adecuacién légica como desde
su adecuacion teleolégica y valorativa (Cf.: BoBBIO, Norberto. Teoria general del derecho, 1960.
Serie de Derecho, cuarta reimpresion a la primera edicién de 1991, traduccién de Eduardo Rozo
Acuia. Madrid: Debate, 1996, pp. 165 y ss., y PRIETO SANCHIS, Luis. Apuntes de teoria del derecho.
Estructuras y Procesos, Serie Derecho. Madrid: Trotta, 2005, pp. 113-142).

20 Ver: PECES-BARBA, Gregorio. La dignidad de la persona desde la Filosofia del Derecho (2002).
Segunda edicion, Cuadernos Bartolomé de las Casas, 26, Instituto de Derechos Humanos Bartolomé
de las Casas, Universidad Carlos Ill de Madrid. Madrid: Dykinson, 2003, pp. 77-78.
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En efecto, la concepcién de los derechos fundamentales hace bastante
tiempo que superd aquella vision que los reducia a simples instrumentos
de defensa frente al Estado. Hoy los derechos fundamentales son
vistos, como ya se ha adelantado, como elementos esenciales de todo
ordenamiento juridico que aspira a realizar contenidos suficientes de
justicia; es decir, como aquellos elementos normativos que, junto con las
demds normas constitucionales, fundan todo el derecho, organizan las
diversas esferas del poder —tanto ptblico como privado— y orientan a
la sociedad, en sus diversas manifestaciones y estructuras, hacia objetivos
determinados (con el fin Gltimo de procurar el desarrollo integral de
todos y cada uno de los seres humanos).

En ese sentido, junto con las demés normas constitucionales, los derechos
fundamentales se constituyen en los principales criterios de validez de
todo el ordenamiento juridico, en normas esenciales vinculantes tanto
para el Estado como para los particulares. Al ser elementos esenciales
del ordenamiento, todo se construye sobre su base, de tal suerte que
no puede haber 4mbito del derecho donde los derechos fundamentales
no extiendan su fuerza normativa, incluyendo el arbitraje. Lo reconoce
el propio Tribunal Constitucional cuando dice: «Si bien la autonomia
de la jurisdiccion arbitral tiene consagracién constitucional, no lo es
menos que, como cualquier particular, se encuentra obligada a respetar
los derechos fundamentales». Por tratarse de criterios de validez juridica,
el mismo Tribunal concluye: «Serd nulo y punible todo acto que prohiba
o limite al ciudadano el ejercicio de sus derechos, de conformidad con el
articulo 31 in fine de la Carta Fundamental»*'.

Enrealidad, lo dicho paralos derechos fundamentales y sus relaciones con
el arbitraje vale también para este y sus relaciones con la Constitucion.
Lo recuerda el mismo Tribunal:

La Constitucién es la norma de méxima supremacia en el ordenamiento
juridico vy, como tal, vincula al Estado y la sociedad en general. De
conformidad con el articulo 38 de la Constitucién, «Iodos los peruanos
tienen el deber [...] de respetar, cumplir [...] la Constitucién [...]». Esta
norma establece que la vinculatoriedad de la Constitucién se proyecta
erga omnes, no solo al 4mbito de las relaciones entre los particulares y el
Estado, sino también a aquellas establecidas entre particulares.

Ello quiere decir que la fuerza normativa de la Constitucién, su fuerza
activa y pasiva, asi como su fuerza regulatoria de relaciones juridicas,
se proyecta también a las establecidas entre particulares, aspecto
denominado como la eficacia inter privatos o eficacia frente a terceros
de los derechos fundamentales. En consecuencia, cualquier acto
proveniente de una persona natural o persona juridica de derecho

21 STC del 28 de febrero de 2006, fundamento 20, emitida en el expediente 6167-2005-PHC/TC.
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privado que pretenda conculcar o desconocetlos, como el caso del
acto cuestionado en el presente proceso, resulta inexorablemente
inconstitucional®?.

No debe perderse de vista que la visién de los derechos fundamentales
desde el prisma de la autonomfa de la voluntad es una concepcién
que obedece a una ideologia liberal sobre la libertad, pero no la tnica
concepcién sobre ella. Otras concepciones son posibles, como las
provenientes de la tradicién republicana. Para el liberalismo, la libertad,
conocida como «libertad negativa o libertad como no interferencia»,
consiste «en que todos los hombres no me impidan decidir como
quiera»; es decir, aqui ser libre significa disfrutar de una capacidad de
eleccion sin impedimento ni coercién®. Supone que cada individuo
tenga la oportunidad de actuar sin que otros sujetos puedan oponerle
obstaculos. El tnico limite es no afectar la libertad de otro.

En este esquema, el Estado aparece como un mal necesario y su actuacion
debe estar dirigida a proteger los 4mbitos de libertad del individuo®.
Los derechos fundamentales se presentan aqui como derechos de
defensa a favor del individuo, como un cerco de no-interferencia
frente al poder. Al Estado solo le compete una labor de «policia» o de
proteccién de esos derechos, debiendo actuar con «neutralidad» frente
a su ejercicio. Unicamente si los derechos son vulnerados, si se producen
intromisiones ilegitimas en el 4mbito de libertad de los individuos, se
requiere la intervencién del Estado. Fuera de ello, la actuacién estatal
es considerada, en cualquier caso, como una interferencia en el 4mbito
de libertad que requiere de justificacién sobre la base de otros bienes y
valores individuales distintos a la libertad misma.

Al suponer esta idea de libertad una serie de dmbitos de soberanfa del
individuo frente a lo colectivo, la regulacién que véalidamente pueda
establecerse al ejercicio de los derechos fundamentales no puede
justificarse —segln esta concepcién— en la proteccién de un interés
comtn o de un bien juridico colectivo, ya que ello supondria invadir,
de manera ilegitima, las esferas de soberania del individuo. Por esa
misma razon, la regulacién de los derechos fundamentales solo podria
justificarse en la ponderacién de intereses particulares y en ningin
modo en el bien comin o en intereses de tipo colectivo.

Tal idea de la libertad es rechazada por el republicanismo. Para esta
tradicion, la libertad no es la mera ausencia de interferencias, sino
la ausencia de «interferencias no arbitrarias» o «libertad como no

22 STC del 11 de julio del 2002, fundamento 6, emitida en el expediente 1124-2001-AA/TC.

23 BERLIN, Isaiah. «Dos conceptos de libertad». En Cuatro ensayos sobre la libertad. Traduccién de J.
Bayon. Madrid: Alianza, 1998, p. 232.

24 OPPENHEIM, Félix E. Conceptos politicos. Una reconstruccion. Traduccion de M. D. Gonzalez Soler.
Madrid: Tecnos, 1987, p. 48.
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dominacién» (incluso un republicanismo m4s exigente demandarfa la
ausencia de posibilidades o riesgos de interferencias arbitrarias). Si hay
interferencia pero esta no resulta arbitraria, entonces —a diferencia de
lo que propugna el liberalismo— para el republicanismo la libertad no
habria sido vulnerada. «Hay interferencia sin pérdida alguna de libertad
cuando la interferencia no es arbitraria y no representa una forma de
dominacién: cuando estd controlada por los intereses y las opiniones
de los afectados y es requerida para servir a esos intereses de manera
conforme a esas opiniones»?.

{Qué hace que un acto de interferencia sea arbitrario! Lo es cuando
esta sujeto a la mera subjetividad, decisién o juicio de quien efectia la
intervencién, cuando « es elegido, o no, sin atender a los intereses o a
las opiniones de los afectados»?, entendiendo por afectados no a las
personas individualmente consideradas sino principalmente al conjunto
de la sociedad, o por lo menos a todos los grupos interesados. Para esta
tradicion, el Estado es el que posibilita la grandeza y el desarrollo de
la comunidad, el que contribuye a que los individuos puedan perseguir
libremente sus propios fines; por lo tanto, ya no estamos aqui ante
un Estado que resulta una amenaza potencial contra la libertad del
individuo (como ocurria en el liberalismo), sino ante un Estado llamado
a posibilitar o garantizar su realizacion.

Esto implica que el Estado no debe tener una posicién neutral frente
a los derechos; antes bien, ademas de protegerlos, debe participar en
su configuracién, regulacién y realizacién, teniendo en cuenta no
solo el interés individual sino también el interés comin, pues para el
republicanismo los derechos no solo responden a un interés individual
sino también a un interés de la comunidad. Por ese motivo, es posible
regular vélidamente su ejercicio en aras de proteger un interés comin o
un bien juridico colectivo. Las cuestiones que se plantean en torno a los
derechos fundamentales no son asuntos de exclusivo interés particular
sino que interesan también a la comunidad.

Como se puede apreciar, en un planteamiento republicano los derechos
fundamentales no deben ser vistos solamente desde el prisma de la
autonomia de la voluntad, como si fueran cuestiones que solo importan
al interés individual y que sus titulares pueden disponer libremente,
sin tener en cuenta otras consideraciones. Para el republicanismo, los
derechos fundamentales importan también al interés general, razén
por la cual deben ser configurados en una concurrencia armoniosa de
la libertad con otros valores superiores, como la igualdad, seguridad
y solidaridad. En tal esquema, es imposible sostener que los derechos

25 PeTTIT, Philip. Republicanismo. Una teoria sobre la libertad y el gobierno. Paidés Estado y Sociedad.
Traduccién de Toni Doménech. Barcelona: Paidds, 1999, p. 56.
26 Ibid., p. 82.
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fundamentales no rijan el arbitraje o que las partes puedan decidir,
validamente, que estos no le resultan aplicables.

Y qué filosofia politica est4 presente en la Constitucién peruana: la liberal
o la republicana? Para empezar, el articulo 43 de nuestra Constitucion,
concordado con su articulo 3, califica al Pert bajo la férmula politica
del Estado social y democratico de derecho, y no bajo la férmula del
Estado liberal, con todas las consecuencias que eso significa?’. Ademas,
la tipologia de derechos que recoge la Constitucién revela que esta
considera como fundamentales varios derechos de contenido igualitario
que de ninguna manera serfan considerados como fundamentales por
un planteamiento liberal (como el derecho a la vivienda, a la educacion,
a la salud, etc.). Ello aunado con el hecho de que la Constitucién
armoniza estos derechos con otros bienes juridicos constitucionalmente
protegidos, sintonizando el interés individual con el interés general,
permite concluir que la Constitucién peruana se adscribe mejor a
parametros republicanos.

Una conclusion que, a propésito del arbitraje, armoniza con la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional cuando, al referirse al
fundamento de la institucién arbitral, sostiene:

Es justamente, la naturaleza propia de la jurisdiccién arbitral y las
caracteristicas que la definen, las cuales permiten concluir a este
Colegiado que no se trata del ejercicio de un poder sujeto exclusivamente
al derecho privado, sino que forma parte esencial del orden piblico
constitucional. La facultad de los 4rbitros para resolver un conflicto
de intereses no se fundamenta en la autonomia de la voluntad de las
partes del conflicto, prevista en el articulo 2, inciso 24, literal a, de la
Constitucion, sino que tiene su origen y, en consecuencia, su limite, en
el articulo 139 de la propia Constitucién. De alli que el proceso arbitral

27 Como bien explica nuestro Tribunal Constitucional, «el Estado social y democratico de derecho,
como alternativa politica frente al Estado liberal, asume los fundamentos de este, pero ademas le
imprime funciones de caracter social. Pretende que los principios que lo sustentan y justifican tengan
una base y un contenido material. Y es que la libertad reclama condiciones materiales minimas
para hacer factible su ejercicio. Por ejemplo, la propiedad privada no solo debe ser inviolable, sino
que debe ejercerse en armonia con el bien comun y dentro de los limites de la ley. La seguridad e
igualdad juridicas requieren una estructura econdémica adecuada que haga posible estos principios».
«La configuracion del Estado social y democratico de derecho requiere dos aspectos basicos: la
existencia de condiciones materiales para alcanzar sus presupuestos, lo que exige una relacién
directa con las posibilidades reales y objetivas del Estado y con una participacién activa de los
ciudadanos en el quehacer estatal, y la identificacion del Estado con los fines de su contenido
social, de forma tal que pueda evaluar, con criterio prudente, tanto los contextos que justifiquen
su accionar como su abstencion, evitando tornarse en obstaculo para el desarrollo social». En ese
sentido, «la exégesis del régimen econémico constitucional a la luz del principio del Estado social y
democratico de Derecho (articulo 43 de la Constitucién), que encuentra en el bien comun (que es
idéntico al interés de la sociedad) su ratio fundamental, bien puede ser traducida en la expresion
[...]: «<En materia econdmica es indispensable que toda actividad sea regida por la justicia y la
caridad como leyes supremas del orden social. [Es necesario establecer] un orden juridico, tanto
nacional como internacional, que, bajo el influjo rector de la justicia social y por medio de un cuadro
de instituciones publicas o privadas, permita a los hombres dedicados a las tareas econémicas
armonizar adecuadamente su propio interés particular con el bien comin» (STC de 11 de noviembre
de 2003, fundamento 12, emitida en el expediente 0008-2003-Al/TC).
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tiene una doble dimensién, pues, aunque es fundamentalmente subjetivo
ya que su fin es proteger los intereses de las partes, también tiene una
dimensién objetiva, definida por el respeto a la supremacfa normativa
de la Constitucién, dispuesta por el articulo 51 de la Carta Magna.
Ambas dimensiones, (subjetiva y objetiva) son interdependientes y es
necesario modularlas en la norma legal y/o jurisprudencia. [...].

Asi, la jurisdiccién arbitral, que se configura con la instalacién de
un Tribunal Arbitral en virtud de la expresion de la voluntad de
los contratantes expresada en el convenio arbitral, no se agota
con las cldusulas contractuales ni con lo establecido por la Ley
General de Arbitraje, sino que se convierte en sede jurisdiccional
constitucionalmente consagrada, con plenos derechos de autonomia y
obligada a respetar los derechos fundamentales. Todo ello hace necesario
que este Tribunal efecttie una lectura iuspublicista de esta jurisdiccion,
para comprender su caracter privado, ya que, de lo contrario, se podrian
desdibujar sus contornos constitucionales®.

Entre los derechos fundamentales que rigen el arbitraje se encuentra,
indefectiblemente, el debido proceso”. Lo ha explicado asi el mismo

Tribunal:

La naturaleza de jurisdiccién independiente del arbitraje no significa
que establezca el ejercicio de sus atribuciones con inobservancia de los
principios constitucionales que informan la actividad de todo 6rgano que
administra justicia, tales como el de independencia e imparcialidad de la
funcién jurisdiccional, asi como los principios y derechos de la funcién
jurisdiccional. En particular, en tanto jurisdiccién, no se encuentra
exceptuada de observar directamente todas aquellas garantias que
componen el derecho al debido proceso™.

En palabras del Tribunal Constitucional, y recogiendo doctrina
consolidada, el debido proceso es aquel «derecho fundamental de
caricter instrumental que se encuentra conformado por un conjunto
de derechos esenciales [...] que impiden que la libertad y los derechos
individuales sucumban ante la ausencia o insuficiencia de un proceso
[...], 0 se vean afectados por cualquier sujeto de derecho (incluyendo
al Estado) que pretenda hacer uso abusivo de estos». En otras palabras,
como «el conjunto minimo de elementos que deben estar presentes en

28 STC del 28 de febrero de 2006, fundamento 11, emitida en el expediente 6167-2005-PHC/TC.

29 Su calidad de derecho fundamental se encuentra reconocida en el articulo 3 de la Constitucién
peruana, concordado con el articulo 139, inciso 3, del mismo texto constitucional. Tal calidad hace
que el debido proceso comparta las caracteristicas que son comunes a los derechos fundamentales
—con las consecuencias que se derivan de ello—, como el doble caracter que se reconoce a este
tipo de derechos.

30 STC del 28 de febrero de 2006, fundamento 9, emitida en el expediente 6167-2005-PHC/TC.
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cualquier clase de proceso para hacer posible la aplicacién de la justicia
en el caso concreto»’!.

A la par que en otros ordenamientos extranjeros, este derecho
fundamental cuenta en el Per con una doble manifestacién: una
procesal y otra sustancial, que ha llevado a hablar —con propésitos
exclusivamente metodolégicos— de un «debido proceso adjetivo o
procesal» (conformado por el derecho de defensa, el derecho a probar, el
derecho a un juez competente, independiente e imparcial, etc.) y de un
«debido proceso sustantivo o sustancial» (que exige que todo acto, norma
o decisién sea razonable, respetuoso de los derechos fundamentales
y demas bienes juridicos constitucionalmente protegidos), aunque
se tratan de dos manifestaciones de un mismo derecho. Esta doble
manifestacién ha sido recogida por el Tribunal Constitucional, a través
de una vasta jurisprudencia’®?.

En varias ocasiones ha puesto de relieve que «las dimensiones del debido
proceso no solo responden a ingredientes formales o procedimentales,
sino que se manifiestan en elementos de connotacién sustantiva o
material», al punto que «su evaluacién no solo repara en las reglas
esenciales con las que se tramita un proceso (juez natural, procedimiento
preestablecido, derecho de defensa, motivacién resolutoria, instancia
plural, cosa juzgada, etc.), sino que también, y con mayor rigor, se orienta
a la preservacion de los estdndares o criterios de justicia sustentables
de toda decisién (juicio de razonabilidad, juicio de proporcionalidad,
interdiccién de la arbitrariedad, etc.)»*.

No debe incurrirse en el error de pensar que todos y cada uno de los
elementos del debido proceso resultan aplicables a todos los tipos de
proceso, en particular al arbitraje. No olvidemos que estamos ante
un derecho de caracter limitado, que se encuentra delimitado por su
propio contenido, por las funciones que cumple y por las relaciones de
coordinacién y complementariedad que guarda con otros derechos
fundamentales y con los demds bienes juridicos constitucionalmente
protegidos. Asi, por ejemplo, la garantia de la pluralidad de instancia
no parece exigible en el arbitraje (como tampoco lo es en el proceso

31 STC de 5 de julio de 2004, fundamento 22, emitida en el expediente 0090-2004-AA/TC. Cabe sefalar
que en la doctrina no hay uniformidad en el uso de las categorias «proceso» y «procedimiento». Hay
quienes encuentran diferencias entre ellas, quienes les dan una acepcion distinta, y quienes usan
indistintamente ambos conceptos sin plantearse el tema de su diferencia. Por razones metodoldgicas,
en este trabajo comprenderemos dentro del concepto de proceso el de procedimiento. Sin perjuicio
de esta precision metodolégica, diremos que el concepto de «proceso» es muy relativo, en el sentido
de que su definicién depende del tratamiento que le brinde el ordenamiento juridico de cada pais.
Para el autor de este trabajo solo en un proceso se ejerce funcién jurisdiccional, por ello solo tiene tal
categoria el proceso judicial y el internacional. Alli donde no se ejerza jurisdiccién no habra proceso,
sino simple procedimiento (de caracter administrativo, militar, arbitral, politico o particular, siendo un
ejemplo del pendltimo el llamado antejuicio politico).

32 Entre ellas se encuentran las emitidas en los expedientes 090-97-AA/TC; 408-97-AA/TC; 0439-
1999-AA/TC; 0993-1997-AA/TC; 0895-2000-AA/TC, y 0924-2000-AA/TC.

33 STC de 29 de agosto de 2006, fundamento 4, emitida en el expediente 3075-2006-PA/TC.
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de inconstitucionalidad de las leyes), a menos que la norma que lo regule
contemple instancias multiples a las cuales acudir*.

Como regla general, podemos decir que, si bien el debido proceso
resulta aplicable a cualquier tipo de proceso, algunos de sus elementos
pueden no resultar exigibles en un determinado proceso —como es el
caso del arbitraje— en la medida que razonablemente (lo que implica
fin licito y proporcionalidad) no resulten esenciales para que el debido
proceso pueda cumplir con sus funciones y no pierda su naturaleza para
convertirse en algo distinto. Dicho de otra manera, siempre resultardn
exigibles —y, por ende, aplicables en cualquier tipo de proceso,
incluyendo el arbitraje— aquellos elementos del debido proceso que
resulten razonablemente imprescindibles para que el inicio, desarrollo,
conclusion y ejecucion de un proceso pueda ser considerado justo (o,
si se prefiere, para que los intereses juridicos que protege resulten real,
concreta y efectivamente protegidos). De no ser asi, los procesos en
mencion resultarfan invalidos.

Tampoco debe incurrirse en el error de equiparar debido proceso con
las normas de la legislacion procesal, especialmente del Cédigo Procesal
Civil. El primero es un derecho fundamental que cuenta con elementos
exigibles independientemente de que se encuentren regulados o no por
una ley procesal. Los segundos son cuerpos normativos que disciplinan
los aspectos procedimentales de determinados procesos (penal, laboral,
civil, etc.), por lo que no toda norma procesal integra el contenido del
debido proceso y no todo elemento del debido proceso esta regulado por
la legislacién procesal.

En el caso especifico del arbitraje, no debe olvidarse que se trata de un
mecanismo de justicia privada que responde a criterios distintos de los
que informan los procesos judiciales o administrativos, razon por la cual
debe cuidarse de no aplicar indebidamente al arbitraje criterios procesales
que no responden a su naturaleza especial (articulo 34 de la LA)*. Todo
ello, claro est4, sin perjuicio de respetar el debido proceso, los derechos

34 Otro ejemplo, las medidas cautelares son institutos procesales que tienen por finalidad asegurar
la eficacia de la resolucion definitiva que se emita en un proceso. La urgencia de su dictado y la
necesidad de evitar que el afectado con alguna medida realice actos que burlen su ejecucién o
impidan su cumplimiento, requieren que sean dictadas sin la notificacién previa a la otra parte. Sin
embargo, ello no significard que se haya afectado el debido proceso (por haberse afectado a una
persona sin haberle dado la oportunidad previa de defenderse), pues, en tal caso, el ejercicio de
su derecho de defensa queda postergado para después del dictado de la medida cautelar con la
finalidad de asegurar la efectividad de la tutela que es también otro elemento integrante del debido
proceso.

35 Art. 34 de la LA.- «Libertad de regulacién de actuaciones:

1. Las partes podran determinar libremente las reglas a las que se sujeta el tribunal arbitral en sus
actuaciones. A falta de acuerdo o de un reglamento arbitral aplicable, el tribunal arbitral decidira
las reglas que considere mas apropiadas teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

2. El tribunal arbitral debera tratar a las partes con igualdad y darle a cada una de ellas suficiente
oportunidad de hacer valer sus derechos.

3. Sino existe disposicién aplicable en las reglas aprobadas por las partes o por el tribunal arbitral,
se podra aplicar de manera supletoria, las normas de este decreto legislativo. Si no existe norma
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fundamentales y los demas bienes juridicos constitucionalmente
protegidos, en lo que corresponda.

El concepto de Estado de derecho cuenta con un contenido basico
esencial consolidado histéricamente: se encuentra integrado por
una serie de exigencias morales, politicas y juridicas sin las cuales no
puede haber Estado de derecho, independientemente de los modelos
que se elijan o que han tenido una plasmacién histérica. Por lo tanto,
atendiendo al origen y desarrollo histérico que ha tenido este concepto,
a pesar de que todo Estado genera derecho, presenta cierto grado de
organizacién, se encuentra mas o menos sometido a su propia legalidad,
e incluso puede estar orientado a una determinada finalidad moral, no
todo Estado es Estado de derecho. Para serlo debe cumplir, por lo menos,
con las exigencias de su contenido bésico esencial.

Si se tienen en cuenta los rasgos que configuran el paradigma histérico
que da a luz a este concepto (el Estado liberal) y que se mantienen en
sus otros modelos histéricos (el Estado social y el Estado democratico
de derecho), las exigencias de su contenido bésico esencial se
agrupan en torno a cuatro elementos, a saber: el imperio de la ley,
la separacién funcional del poder, la legalidad de la administracién
y el reconocimiento y eficacia de los derechos fundamentales®. Para
efectos de este trabajo —y debido a sus limites materiales— nos
detendremos en el primero de ellos.

El «imperio de la ley», como uno de los elementos configuradores del
Estado de derecho, actiia sobre gobernantes y gobernados exigiendo
que el poder politico, en sus distintas manifestaciones, se origine y actte
sometido al derecho y de conformidad con él. No se trata de cualquier
ley, sino que, en el contexto ideoldgico-politico en que surge y se
desarrolla el concepto de Estado de derecho que arranca del liberalismo
y contintia con la democracia, pasando por los aportes republicanos,
socialistas, etc., se trata de la que ha sido creada por el 6rgano popular
representativo (Parlamento) como expresion de la voluntad general; es
decir, con participacién y representacién de los integrantes del grupo
social. Es la concretizacién racional de la voluntad general, manifestada
a través de un érgano de representacién libremente elegido.

aplicable en este decreto legislativo, el tribunal arbitral podra recurrir, segun su criterio, a los
principios arbitrales asi como a los usos y costumbres en materia arbitral.

4. El tribunal arbitral podra, a su criterio, ampliar los plazos que haya establecido para las
actuaciones arbitrales, incluso si estos plazos estuvieran vencidos».

36 Apoya esta afirmacion, entre otros, Elias DiAz en su obra Estado de derecho y sociedad democratica.
Cuadernos para el Didlogo. Madrid: Edicusa, 1966, pp. 18-28; también Eusebio FERNANDEZ, en
su trabajo: «Hacia un concepto restringido de Estado de derecho». Sistema, Revista de Ciencias
Sociales, 138 (mayo de 1997), pp. 101-114. Madrid.
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Aqui el término «ley» incluye tanto la ley ordinaria como la ley
fundamental (Constitucién), encontrandose la primera condicionada
por y vinculada con esta tltima. Como consecuencia del «imperio de
la ley», el poder no puede originarse ni actuar de manera arbitraria;
de lo contrario, su origen o actuacién —respectivamente— resultaria
juridicamente invalida, ademis de arriesgarse a ser politicamente
inconveniente y moralmente injusta.

En el caso peruano, el Tribunal Constitucional ha relacionado esta
prohibicién de arbitrariedad con la dimensién sustancial del debido
proceso y la exigencia de razonabilidad, pues considera a «los principios
de razonabilidad y proporcionalidad como componentes del debido
proceso sustantivo, a cuyo respeto y observancia se encuentran obligadas
todas las personas e instituciones, sean estas puablicas o privadas»*’. Sobre
esa base, ha desarrollado el derecho a la razonabilidad de las decisiones,
como expresion de la dimensién sustancial del debido proceso,
sintetizandolo en la siguiente maxima: «El requisito de razonabilidad
excluye la arbitrariedad. La idea que confiere sentido a la exigencia de
razonabilidad es la bisqueda de la solucién justa de cada caso»*.

Y {qué se entiende por arbitrariedad? El mismo Tribunal Constitucional
lo explica:

El concepto de arbitrario apareja tres acepciones igualmente proscritas
por el derecho: a) lo arbitrario entendido como decisién caprichosa,
vaga e infundada desde la perspectiva juridica; b) lo arbitrario
entendido como aquella decisién despdtica, tirdnica y carente de toda
fuente de legitimidad; y c) lo arbitrario entendido como contrario
a los principios de razonabilidad y proporcionalidad juridica. De allf
que, desde el principio del Estado de derecho, surgiese el principio de
interdiccion de la arbitrariedad, el cual tiene un doble significado: a) En
un sentido clasico y genérico, la arbitrariedad aparece como el reverso
de la justicia y el derecho; b) En un sentido moderno y concreto, la
arbitrariedad aparece como lo carente de fundamentacién objetiva;
como lo incongruente y contradictorio con la realidad que ha de servir
de base a toda decisién. Es decir, como aquello desprendido o ajeno a
toda razén de explicarlo®.

Aplicando estas ideas al arbitraje, se puede concluir que el «imperio de
la ley», como elemento esencial de un Estado de derecho, en armonia
con la dimensién sustancial del debido proceso, exige que la eleccién

37 STC de 28 de junio de 2004, fundamento 3f, emitida en el expediente 0199-2004-AA/TC.

38 STC del 5 de julio de 2004, fundamento 12, emitida en el Expediente 0090-2004-AA/TC.

39 Ibid. Mas adelante, en esta misma sentencia, en su fundamento 35, el mismo Tribunal Constitucional
sefialard: «Ahora bien, mas alld de la convencién doctrinaria que admite su autonomia como
concepto, en puridad, la proporcionalidad es una modalidad mas de la razonabilidad (razonabilidad
instrumental)».

Derecho PUCP, N° 71,2013 /1SSN 0251-3420



y las actuaciones de cualquier autoridad arbitral no sean arbitrarias.
Metodoldgicamente es posible agrupar tres tipos de supuestos en los
cuales la decisién de una autoridad arbitral, emitida en el marco de un
arbitraje, resulta arbitraria y, por tanto, vulneradora del «imperio de la
ley» y de la dimensién sustancial del debido proceso, a saber:

— En primer lugar, la arbitrariedad que se produce cuando el arbitro
sustenta su decision en su simple voluntad o subjetividad —es
decir, en lo que considera justo o injusto, valido o invalido—, y no
en una derivacion razonada del derecho aplicable, en relacién con
las circunstancias comprobadas del caso materia del arbitraje. Esto
significa que la decision del arbitro debe sustentarse en los valores,
principios, derechos y demas normas juridicas que concurren
a la solucién del caso concreto, asf como en las circunstancias
comprobadas de la causa. Incluso en el arbitraje de conciencia
la opcién por un resultado que el arbitro considere justo no debe
ser una simple consecuencia de su subjetividad o de su particular
apreciacion de la vida, sino que debe ser una derivacién razonada
de elementos objetivos verificables y de la realidad social donde
se produce o se quiere evitar el conflicto. En ese sentido ha dicho
el Tribunal Constitucional peruano que el juzgador debe resolver
«sin caer ni en arbitrariedad en la apreciacién e interpretacién
del derecho, ni tampoco en subjetividades o inconsistencias en
la valoracion de los hechos del caso»®, pues «la inexistencia o
inexactitud de los hechos y los argumentos de Derecho sobre los
que [se...] funda una decisién discrecional constituye un error

[...] determinante para la invalidez de la decisién»*..

— En segundo lugar, la arbitrariedad que se produce cuando la
decision del arbitro es producto de un razonamiento viciado,
defectuoso, de tal suerte que lleva a conclusiones desacertadas,
intolerables o contradictorias, al no encajar dentro del campo
de lo opinable, sino dentro de lo ilogico, lo irreal o lo irracional,
pues una decisién absurda no solo resulta descalificable como
acto procesal, sino que ademas afecta la justicia del caso concreto
(sea porque el resultado es injusto o porque el derecho a una
resolucién adecuadamente motivada y fundada de las partes
resulté afectado). Uno de los supuestos que se presentan en
este tipo de arbitrariedad es el de la decisién incongruente. Al
respecto, precisa el mismo Tribunal que uno de los contenidos
del debido proceso es el derecho a obtener del juzgador «una
respuesta razonada, motivada y congruente»*, ensefiando
que este derecho «garantiza que el juzgador resuelva cada caso

40 STC de 26 de noviembre de 2007, fundamento 3, emitida en el expediente 00938-2007-AA/TC.
41 STC de 5 de julio de 2004, fundamento 14, emitida en el expediente 0090-2004-AA/TC.
42 STC del 20 de junio del 2002, fundamento 11, emitida en el expediente 1230-2002-HC/TC.
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concreto sin omitir, alterar o exceder las pretensiones formuladas
por las partes»*. Desarrollando mas esta exigencia, agrega que
el juzgador «no podria sustentar su decision en hechos que no
hayan sido alegados por las partes, ni resolver sobre pretensiones
que no hayan sido formuladas (congruencia)»*, concluyendo que
un juzgador «no puede subrogarse en el papel de la parte y basar
sus decisiones en hechos o pruebas que no hayan sido materia de
contradiccién oportuna»®. Como consecuencia de ello, destaca:
«La infraccién del deber de congruencia supone no solo la
afectacion del principio dispositivo [...], sino que a consecuencia
de ello se puede afectar otros derechos constitucionalmente
protegidos, verbigracia el derecho de defensa y, en determinadas
ocasiones, el derecho a ser juzgado por un juez imparcial»*.

— En tercer lugar, la arbitrariedad se produce cuando las decisiones
del arbitro no son conformes con la justicia material recogida en la
Constitucion, en la modalidad de derechos fundamentales u otros
bienes juridicos constitucionalmente protegidos. Esto se debe a
que la superior fuerza normativa de estos elementos esenciales
del ordenamiento no solo debe implicar que su eficacia alcance
el tramite del arbitraje, sino también a las decisiones que en él se
emitan. De lo contrario se llegarfa al absurdo de aceptar que, a
pesar de ser la base de todo el ordenamiento juridico, el 4rbitro
no se encuentra vinculado con esas normas constitucionales a la
hora de tomar sus decisiones, contradiciendo asf su naturaleza y
superior fuerza normativa. En armonia con ello se ha expresado el
Tribunal Constitucional peruano al decir que «el debido proceso
en su dimension sustancial quiere significar un mecanismo de
control sobre las propias decisiones y sus efectos, cuando a partir
de dichas actuaciones o decisiones se afecta de modo manifiesto
y grave cualquier derecho fundamental», y por la misma razén,
cualquier otro bien juridico constitucionalmente protegido’.

En funcién de lo expuesto, podemos mencionar algunos ejemplos
de arbitrariedad de las decisiones en sede arbitral. Asi, son
ejemplos de «arbitrariedad normativa» (es decir, de decisiones que no
son el resultado de una derivacién razonable del derecho aplicable),
entre otros los siguientes®™: (i) las decisiones que desconocen, se
apartan o arremeten contra la norma aplicable (contra legem), sin que
se haya efectuado un control sobre su validez o constitucionalidad,;

43 STC de 19 de junio de 2007, fundamento 9, emitida en el expediente 7022-2006-PA/TC.

44 STC de 17 de setiembre de 2008, fundamento 6, emitida en el expediente 3151-2006-AA/TC.

45 Ibid., fundamento 13.

46 Ibid., fundamento 5.

47 STC de 14 de marzo de 2006, fundamento 30, emitida en el expediente 1209-2006-PA/TC.

48 Varios de estos ejemplos han sido tomados de: SAGUES, Néstor P. Recurso extraordinario. Tomo Il.
Buenos Aires: Depalma, 1984, pp. 613-690.
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(ii) las decisiones que no contienen un fundamento normativo, sino
meras citas de normas; (iii) las decisiones basadas en normas inexactas
o impertinentes; (iv) las decisiones basadas en la sola voluntad
del juzgador; (v) las decisiones que aplican normas derogadas o
no vigentes; (vi) las decisiones que invocan jurisprudencia no
aplicable al caso concreto; (vii) las decisiones que interpretan la ley
en forma defectuosa, irrazonable o distorsionante; (viii) las decisiones
que consagran un formulismo manifiesto o formalidades ilogicas o
irrazonables; (ix) las decisiones normativamente autocontradictorias, y
(x) las decisiones que resultan incongruentes por no pronunciarse sobre
lo pedido (incongruencia citra petita), por otorgar algo mayor a lo pedido
(incongruencia ultra petita), por ordenar algo menor a lo pedido cuando
tal posibilidad no sea juridicamente posible (incongruencia infra petita),
o por otorgar algo diferente a lo pedido (incongruencia extra petita).

En el caso de decisiones incongruentes, estas seran arbitrarias siempre
que las normas que regulan el arbitraje donde se emitieron no permitan
que el arbitro pueda emitir una decisién incongruente. Si lo permiten,
el arbitro deberd anunciar previa y oportunamente a las partes tal
posibilidad, con la finalidad de que estén en aptitud de defenderse, de
probar, de alegar, y en general, de decir algo al respecto.

Como ejemplos de «arbitrariedad factica» (es decir, de decisiones
que no evaltan adecuadamente los hechos o el material probatorio),
podemos mencionar entre otros los siguientes®: (i) las decisiones que
prescinden de los hechos notorios o evidentes; (ii) las decisiones basadas
en medios de prueba inexistentes o no incorporadas validamente al
arbitraje; (iii) las decisiones basadas en afirmaciones dogmaticas o
genéricas de hecho; (iv) las decisiones que omiten examinar u omiten
dar mérito o eficacia probatoria a un medio de prueba principal, decisivo
y trascendente; (v) las decisiones que atribuyen al medio probatorio, o
al hecho objeto de prueba, un alcance o sentido que le priva del que en
verdad tenfa; (vi) las decisiones que consideran los medios de prueba
de manera superficial o poco seria, dando lugar a que la conclusién
probatoria desemboque en un fundamento ilégico, desafortunado,
aparente o contradictorio; (vii) las decisiones que fracturan el
examen de los medios de prueba porque lejos de ser visualizados en
conjunto, se los aislé y dejé como cabos sueltos, haciéndoles perder
su eficacia; (viii) las decisiones que alteran la légica interior y las
derivaciones naturales de lo probado para acordarle una proyeccién
concreta que es opuesta y que desvirtda lo que verdaderamente resulta
de las circunstancias comprobadas; (ix) las decisiones facticamente
autocontradictorias por una mala valoracién de los hechos y/o del

49 Varios de estos ejemplos también han sido tomados de: SAGUES, Néstor P. Ibid., pp. 691-709.
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material probatorio, y (x) las decisiones que resultan contrarias a la
ciencia, la técnica y las méximas de experiencia.

Como se puede advertir, la exigencia de la razonabilidad de las decisiones,
o de la interdiccién de la arbitrariedad, busca asegurar en todo proceso,
incluyendo el arbitraje, la vigencia real y efectiva de los valores, derechos
y demds normas que integran el ordenamiento juridico, en armonia con
larealidad social ala que pertenece y con las circunstancias comprobadas
de la causa. Por lo tanto, una decisién que no respete esta exigencia no
solo contraviene el «imperio de la ley», como componente esencial del
Estado de derecho, sino también el derecho fundamental a un debido
proceso, resultando, en consecuencia, invalida por inconstitucional.

Si queremos que el arbitraje continde fortaleciéndose y desarrollandose
en el Pert como un mecanismo adecuado y eficaz para la solucién y
prevencién de los conflictos privados, debemos destacar la dimensién
constitucional que le ha otorgado el derecho peruano. Eso implica
profundizar en las relaciones que presenta con la Constitucion, el
Estado de derecho y los derechos fundamentales, tanto al momento de
configurar su estatuto legislativo como al momento de llevar adelante
los procesos arbitrales que resolveran los casos concretos a decidir.

Para tal efecto, el arbitraje no puede ser visto de una manera atomista,
irrazonable o con un exceso ritual, sino de una manera sistematica,
flexible y en armonfa con los derechos fundamentales y los demas
bienes juridicos con los que guarda relaciones de coordinacién y
complementariedad en el ordenamiento juridico. Asi, desde el
momento en que la Constitucion considera al arbitraje como un
mecanismo de justicia privada, complementaria a la jurisdiccién
estatal, bien puede decirse que existe un derecho a acudir al arbitraje
como mecanismo de composicién o prevencién de conflictos, de libre
disposicién de las partes, que debe ser respetado, garantizado y tutelado.
El Tribunal Constitucional lo ha reconocido —recordémoslo— en estos
términos: «Nuestro ordenamiento constitucional consagra la naturaleza
excepcional de la jurisdiccion arbitral, o que determina que, en el actual
contexto, el justiciable tenga la facultad de recurrir ante el 6rgano
jurisdiccional del Estado para demandar justicia, pero también ante una
jurisdiccién privada»°.

Al mismo tiempo, no puede verse al arbitraje como algo que no es: un
mecanismo de composicién o prevencion de conflictos que sustituye a

50 STC del 28 de febrero de 2006, fundamento 7, emitida en el expediente 6167-2005-PHC/TC.
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los 6rganos jurisdiccionales del Estado. De alli que el mismo Tribunal ha
precisado que:

[...] el arbitraje no puede entenderse como un mecanismo que desplaza
al Poder Judicial, ni tampoco como su sustitutorio, sino como una
alternativa que complementa el sistema judicial puesta a disposicién
de la sociedad para la solucién pacifica de las controversias. Y que
constituye una necesidad, basicamente para la solucién de conflictos
patrimoniales de libre disposicién vy, sobre todo para la resolucién para
las controversias que se generen en la contratacién internacional’'.

Si mantenemos el arbitraje dentro de estos cauces y potenciamos toda
su virtualidad en armonia con los derechos y demds bienes juridicos
con los que guarda relaciones de coordinacién y complementariedad, el
arbitraje cumplira cada vez mejor con sus funciones y contribuira de una
manera més destacada a alcanzar la paz social en justicia.

Recibido: 02/08/2013
Aprobado:29/08/2013

51 Ibid., fundamento 10.
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