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1. INTRODUCCION

La Ley de Arbitraje peruana, De-
creto Legislativo n.° 1071 tiene
como novedad central en el ser
una ley monista, en la que se regu-
la de forma conjunta el arbitraje
nacional y el arbitraje internacio-
nal, es decir, sin hacer las distin-
ciones que si hacian las leyes an-
teriores.

La mayoria de los cambios conte-
nidos en la nueva Ley, se deben
al transito de una ley dualista a
una ley monista, que regira tan-
to para el arbitraje internacional
como para el arbitraje nacional.
Seguin la Exposicion de Motivos de

*

la Ley, con ello se estandariza el
tratamiento arbitral y se acerca el
articulo nacional a los estandares
internacionales.

Ahora bien, el articulo 2 de la re-
ferida Ley establece lo siguiente:

Articulo 2.- Materias susceptibles

de arbitraje.

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

2. Cuando el arbitraje sea inter-
nacional y una de las partes
sea un Estado o una sociedad,
organizacion o empresa con-

Mario Castillo Freyre, Magister y Dactor en Derecho, Abogado en ejercicio, socio del Estud /
Numero de la Academia Peruana de Derecho. Profesor principal de Obligaciones y Contratos en la Pontificia Universi
Per( y en la Universidad Femenina del Sagrado Corazén. Catedratico de las mismas materias e
las Bibliotecas de Arbitraje y de Derecho de su Estudio. www.castillofreyre.com.

** Rita Sabroso Minaya. Abogada por la Pontificia Universidad Catélica del Peru. Pro

trolada por un Estado, esa par-
te no podra invocar las prerro-
gativas de su propio derecho
para sustraerse a las obliga-
ciones derivadas del convenio
arbitral.

Como podemos apreciar, el inciso
1 del articulo 2 regula lo que se
denomina <«arbitrabilidad objeti-
va», es decir, las cuestiones que
son susceptibles de ser resueltas
mediante arbitraje’ e, indirec-
tamente, el referido inciso sirve
de guia respecto de la llamada
«arbitrabilidad subjetiva», es de-
cir, de quiénes pueden acudir al
arbitraje. Ello, habida cuenta .de
que al hacer referencia a materias
disponibles, es obvio que solo po-
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dran acudir al arbitraje aquellas
personas, fisicas o juridicas, que
puedan disponer libremente de
sus derechos y, particularmente,
de la materia objeto del arbitraje,
lo cual inmediatamente excluye a
los incapaces y a todo aquél que
se encuentre en una situacion de
capitis diminutio.?

Su antecedente inmediato lo en-
contramos en el articulo 1 de la
antigua Ley General de Arbitraje,
Ley n.° 26572, que regulaba tam-
bién el concepto de arbitrabilidad,
acogiendo la teoria de la libre dis-
posicion y un criterio negativo, al
establecer lo siguiente:

Articulo 1.- «Disposicion general.-
Pueden someterse a arbitraje las
controversias determinadas o de-
terminables sobre las cuales las
partes tienen facultad de libre
disposicion, asi como aquéllas
relativas a materia ambiental,
pudiendo extinguirse respecto de
ellas el proceso judicial existente
o evitando el que podria promo-
verse; excepto:
1. Las que versan sobre el estado
o la capacidad civil de las per-
sonas, ni las relativas a bienes

o derechos de incapaces sin la
previa autorizacion judicial.

2. Aquéllas sobre las que ha re-
caido resolucion judicial firme,
salvo las consecuencias patri-
moniales que surjan de su eje-
cucion, en cuanto conciernan
exclusivamente a las partes del
proceso.

3. Las que interesan al orden pu-
blico o que versan sobre delitos
o faltas. Sin embargo, si podra
arbitrarse sobre la cuantia de la
responsabilidad civil, en cuanto
ella no hubiera sido fijada por
resolucion judicial firme.

4. Las directamente concernien-
tes a las atribuciones o funcio-
nes de imperio del Estado, o de
personas o entidades de dere-
cho publico». (El subrayado es
nuestro).

Como se puede apreciar, el crite-
rio negativo pretendia definir, a
traves de las cuatro prohibiciones,
qué derechos podian arbitrarse en
el Peru en caso de conflicto, bajo
el amparo de la antigua Ley Gene-
ral de Arbitraje.}

Por su parte, el inciso 2 del articulo
segundo no tiene un antecedente
inmediato en nuestro ordenamien-

¢ Manmia-Serrano, Fernando. Op. cit., pp. 47 y 48.
* Cabe precisar que tras estas cuatro prohibiciones de lo que no se podia arbitrar en el Per(, habia, implicito, un argumento de

to juridico ni en la Ley Modelo UN-
CITRAL. Y la Exposicion de Motivos
tampoco nos brinda mayores al-
cances sobre este tema.

En donde si encontramos un ante-
cedente es en la Ley de Arbitraje
Espanola del 2003, la cual —a decir
de Mantilla-Serrano—*se inspir en
el Derecho suizo del arbitraje.

2. MATERIA ARBITRABLE

Materia arbitrable no es nada que
nosotros podamos aprehender cla-
ra y distintamente. Si podemos,
por el contrario, saber a ciencia
cierta que quienes se deciden por
un arbitraje lo hacen para solucio-
nar por la via extrajudicial un con-
flicto de intereses. Y como quiera
que los conflictos justiciables se
dan sobre derechos concretos y
no sobre materias, clasificaciones,
ramas juridicas o algo que se le
parezca —el derecho concreto de
alguien es siempre lo que en todo
juicio esta en discusion—, son €s-
tos, los derechos, los que dan sen-
tido a la pregunta en el sentido de
qué arbitrar y qué no.’

fondo. El de la equivocada idea de que existirian determinados derechas que son, por si mismos, inarbitrables. Es decir, que la natu-
raleza misma, ya sea esta humana o juridica, impide su libre disposicion y, por ende, su arbitrabilidad.

En nuestro criterio, no existen derechos que por si mismos sean arbitrables o inarbitrables. En ambos casos, lo seran porque la ley
sanciona que lo sean. Y esto no es un asunto que tenga que ver con la dogmatica juridica, pues ésta puede decir cualquier cosa sin
que ello afectt? lo que diga la ley. Asi pues, es éste un asunto de exclusivo dominio de la politica juridica que cada Estado implemente
en su legislacion nacional.

* ManTiLa-Serrano, Fernando. Op. cit., p. 48.

3 Sobre el desacertado concepto de materia arbitrable y a proposito del comentario de la antigua Ley de Arbitraje espanola de
1988, la profesora Silvia Gaspar dice que «[...] el termino ‘materia’ [...] deberia interpretarse en el sentido de constituir un complejo
entramado de derechos que, abstraccion hecha de cada uno de ellos, se considera disponible. Pero, en sentido estricto, la posibi-
lidad de disponer debe predicarse de cada uno de los derechos que integran la materia de que se trata». Asimismo, Gaspar senala
que si bien la expresion «materia» no es adecuada para indicar el objeto de la facultad de disponer, tampoco resulta apropiada para
referirse al objeto de un conflicto, en la medida de que las cuestiones litigiosas se presentan propiamente en relacion con derechos
concretos. Agrega que el erroneo término utilizado por la antigua Ley de Arbitraje espanola se manifiesta en su articulo 2.1,b), que
establece que no pueden ser objeto de arbitraje «las materias inseparablemente unidas a otras sobre las que las partes no tienen
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Asi pues, la ley permite expresa o
tacitamente que se arbitre sobre
determinados derechos concretos
que un miembro del cuerpo social
siente vulnerados. En otras pala-
bras, la ley otorga a las personas la
facultad de disponer que, en caso
de un conflicto de interés juridico,
tal o cual derecho pueda ser pre-
tendido en un juicio ordinario o en
un arbitraje privado.

La conclusion logica que de esto
se sigue es que dependera de la
politica legislativa de cada Esta-
do nacional —y no de la doctrina
juridica— saber qué derechos son
arbitrables en un orden juridico
determinado. Pues, aunque los
derechos arbitrables son por lo ge-
neral muy similares en el Derecho
comparado, nada obsta para que
la ley de un pais pueda romper esa
homogeneidad. En este caso, la
ley es la suprema fuente de todo
lo que puede o no arbitrarse en
una sociedad.®

En otras palabras, el concepto de
qué es o no arbitrable varia de un
pais a otro, incluso de una época

a otra.

En tal sentido, tenemos que co-
menzar estudiando los principales
criterios que se han desarrollado

para efectos de la determinacion
de la materia arbitrable.

2.1. Libre disposicion y pa-
trimonialidad

Cabe recodar que tradicionalmen-
te han sido dos los criterios utili-
zados para delimitar las materias
susceptibles de ser sometidas a ar-
bitraje; a saber: (i) el criterio de
libre disposicion conforme a dere-
cho; y (ii) el criterio patrimonial.”

Mantilla-Serrano® afirma que la re-
ferencia a derechos disponibles es
lo suficientemente amplia como
para abarcar cuestiones contrac-
tuales y extracontractuales, con o
sin contenido patrimonial.

A nuestro entender, hablar sim-
plemente de disponibilidad como
el factor clave para determinar
qué derechos son o0 no son arbitra-
bles es un desproposito porque el
concepto, en si mismo, no nos dice
nada. En Derecho, disponibilidad
no es un concepto que tenga vida
propia, sino que esta en funcion
de lo que dice la ley. Es ésta la
que determinara qué derechos son
disponibles y cuales no.

Asi lo ha entendido con acier-
to Silvia Gaspar,’ comentando el

articulo 1 de la Ley de Arbitraje
espafola de 1988, que establece
que «mediante arbitraje, las per-
sonas naturales o juridicas pue-
den someter, previo convenio, a
la decision de uno o mas arbitros
las cuestiones litigiosas, surgidas
0 que puedan surgir, en materias
de su libre disposicion conforme a
derecho».

Afirma Gaspar que la locucion
«conforme a derecho» no cabe
interpretarla mas que en el sen-
tido de considerar que la deter-
minacion del concepto de dispo-
nibilidad —teniendo en cuenta su
caracter variable— no puede veri-
ficarse sino atendiendo a lo que el
ordenamiento juridico dispone en
el momento en que dicho concep-
to ha de ser estimado. Es por ello
que suele relacionarse la libertad
de disponer con el principio de
orden publico, también de con-
tenido variable e indeterminado.
Por tal razon, la autora considera
acertadamente que la abstraccién
del concepto de disponibilidad y
su caracter variable le restan utili-
dad como pauta determinante del
ambito material del arbitraje. Y
ello no puede sino redundar nega-
tivamente en las expectativas de
operatividad que pudieran deposi-
tarse en esta institucion.

poder de disposicion», en la medida de que resulta inverosimil que exista una materia que pueda estar unida a oFra materia di§t1nF§.
Lo que si resulta logico y posible es encontrar derechos particulares unidos a otros diferentes. Gasear, Silvia. El dmbito de aplicacion
del arbitraje. Navarra: Editorial Aranzandi, 1998, p. 90. _ )

¢ Fernando Cantuarias Salaverry y Manuel Aramburd Yzaga, comentando la dificultad del tema de la materia arbitrable, senalan que
éste es «[...] uno de los temas de mas dificil analisis, ya que [...], no existe pais en el mundo que haya podido plasmar en una norrna
legal, qué materias pueden arbitrarse o cuales estan excluidas de dicha via. Y la razon estriba en la dificultad de poder determméar
cuales son las materias que interesan unicamente a los particulares y cuales son de interés publico». CAT‘J,TUARMS Sauaverry, Fernando
y Manuel Aramsurl Yzaca. El Arbitraje en el Peru: Desarrollo actual y perspectivas futuras. Lima: Fundacion M.J. Bustamante de la

Fuente, 1994, pp. 189 y 190.

’ Awiss Lozano, David. Comentarios a la Ley General de Arbitraje 2003. Navarra: Thomson-Aranzadi, 2005, p. 31.
& ManTiLLa-Serrano, Fernando. Op. cit., p. 45.

?  Gasear, Silvia. Op. cit., p. 89.
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Por su parte, Campos Medina'® sos-
tiene que si se sigue la teoria de la
libre disposicion, sera arbitrable
toda pretension en la cual el de-
mandante alegue tener un dere-
cho subjetivo al que corresponde
una obligacion por parte del de-
mandado, con independencia de
la fuente u origen.

ContinGla dicho autor afirmando
que hay quienes sostienen que esta
teoria de la libre disponibilidad
tiene dos caras o manifestaciones.
La primera de ellas es la de la ar-
bitrabilidad objetiva, es decir, el
derecho material; mientras que la
segunda es la arbitrabilidad proce-
sal, en el sentido de que para que
se considere que una pretension es
arbitrable, las partes deben —ade-
mas— no tener impedimento legal
para someterla a arbitraje.

En efecto, segun Perales Visco-
sillas," la libre disponibilidad en el
doble sentido mencionado significa
que las partes han de tener la libre
disposicion en relacion con la ma-
teria sometida a arbitraje y, ade-
mas, la libertad de poder someter
su disputa a arbitraje, es decir,
que esta formula de solucion de
litigios no les estée vedada, como
sucederia si existiese una norma

10

concreta en la legislacion mercan-
til que expresamente prohibiese el
recurso al arbitraje. En este caso,
el Estado estaria literalmente pro-
hibiendo la arbitrabilidad de de-
terminadas materias, al imponer
la via jurisdiccional como Unico
cauce de resolucion de determina-
das categorias de disputas.

A entender de Sancifena, las ma-
terias tienen que ser disponibles
para las partes, con disponibilidad
de orden sustantivo y adjetivo, es
decir, materias con disponibilidad
civil y disponibilidad jurisdiccio-
nal."

Merino Merchan y Chillon Medina™
senalan que solo son arbitrables
aquellas materias que estan en
disposicion de las partes, lo que
excluye las normas imperativas o
los ambitos especialmente exclui-
dos del arbitraje.

Por su parte, Sancifiena® sostie-
ne que no se pueden confundir
las materias que afectan al orden
plblico, que son indisponibles v,
por tanto, inarbitrables, de las
materias reguladas por normas
imperativas. Una materia some-
tida a normas imperativas, no es
equivalente a materia de orden

vista Peruana de Arbitraje. n.® 3, Lima: Grijley, 2006, p. 319.
""" Perates Viscosiuas, Pilar. Arbitrabilidad y Convenio Arbitral. Navarra: Thomson-Aranzadi, 2005, p. 131.

12

Lex Nova, 2004, p. 66.

13

publico. Las normas imperativas o
de derecho necesario no se pue-
den vulnerar; ni pactar lo contra-
rio de lo que disponen, pero eso
no implica que la materia sobre la
que incidan sean inarbitrables por
ser indisponibles para las partes.
Asi, el que una materia se rija por
normas de caracter imperativo,
no es suficiente para excluir el
arbitraje. Las materias sometidas
a normas imperativas pueden ser
objeto de arbitraje.

Yanez Velasco' afirma que la libre
disposicion no existe en materia
de orden publico y cualquier otra
recogida por normativa de natura-
leza imperativa que, ademas, im-
pida disponer.

Sobre el particular, Mantilla-Serra-
no' también precisa que el hecho
de que una controversia haga rela-
cion a normas imperativas no de-
rogables por los particulares o re-
quiera la aplicacion de las mismas,
no la hace per se inarbitrable. En
esos casos, la cuestion sigue sien-
do objeto posible de arbitraje,
pero corresponde a los arbitros
decidir —bajo el control del juez
que decidira una posible accion
de anulacion del laudo— sobre la
vocacion de la norma invocada a

Campos Meoma, Alexander. «<La arbitrabilidad del enriquecimiento sin causa. A proposito de los contratos administrativos» En: Re-

Sancifiena Asurwenol, Camino. «Materias objeto de arbitraje~. En: Comentarios prdcticos a la Ley de Arbitraje. Valladolid: Editorial

El citado autor sefiala que no cabe el arbitraje cuando la materia sea indisponible jurisdiccionalmente, bien porque es necesario

que esa controversia se someta al ambito jurisdiccional, o bien porque ya ha sido resuelta en el orden jurisdiccional. Cabe someter
a arbitraje las materias que esten pendientes en un procedimiento judicial, siempre que no haya recaido resolucion judicial firme y

definitiva sobre las mismas.

" Merio Merchan, José F.y José Maria Crion Meomn. Tratado de Derecho Arbitral. Navarra: Thomson Civitas, 2006, 3.% Ed., p. 165.
15 Sancinena Asurmenpl, Camino. Op. cit., p. 66.

" Yez Vewsco, Ricardo. Comentarios a la nueva Ley de Arbitraje. Valencia: Tirant lo Blanch, 2004, p. 189.
7 MantiLLa-Serrano, Fernando. Op. cit., p. 47.
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aplicarse al caso concreto y, de
ser aplicable, sobre su caracter
imperativo y, eventualmente, so-
bre la sancion que competa por la
violacion de la misma.

Ahora bien, en torno al criterio
patrimonial, Perales Viscosillas'
senala que la tendencia que pue-
de considerarse mayoritaria entre
la doctrina, establece que la libre
disposicion se refiere a la patrimo-
nialidad de la materia; por tanto,
las materias patrimoniales podran
ser objeto de arbitraje, pero no
las relativas a las personas.

Por el contrario, Yanez Velasco'
nos dice que el hecho de que una
materia sea patrimonial no pre-
supone su disponibilidad sin mas,
como tampoco la indisponibilidad
a ciegas en materias de naturaleza
personal.

para lo primero —segun el citado
autor— se llama la atencion sobre
obligaciones patrimoniales rela-
tivas al cumplimiento de deberes
esenciales implicitos a relaciones
paterno-ﬁliales o conyugales, dis-
ponibles cuando exclusivamente
se trate de resolver una distribu-
cién monetaria. Sobre lo segundo
es claro el ambito de los derechos
de la personalidad, como la vida
o la integridad psiquica y fisica,
mientras que resulta clasica la
concepcion indisponible de la con-
dicion de las personas en cuanto
a nacionalidad, filiacion y su es-
tado civil matrimonial en sede de

® Perates Viscosiwas, Pilar. Op. cit., p. 139.
" Yanez Vewasco, Ricardo. Op. cit., p. 165.

separacion, divorcio o nulidad. La
exclusion aparece con el régimen
econdmico del matrimonio, con-
venios vinculados a la compensa-
cion economica tras separacion o
divorcio —incluso en nulidad ma-
trimonial—.

Por nuestra parte, coincidimos con
Campos Medina® quien sefala que
la patrimonialidad termina siendo
una forma de sustentar el concep-
to de libre disponibilidad, en el
sentido de que se entendera que
si el objeto de una controversia es
de caracter patrimonial, enton-
ces, es arbitrable.

2.2. Criterio positivo y crite-
rio negativo

Sin embargo, aungue corresponde
a cada Estado senalar legalmente
los derechos que, existiendo un
conflicto, pueden ser objeto de ar-
bitraje, no menos cierto es que las
leyes que regulan la institucion ar-
bitral en el mundo se estructuran
en razon de una técnica legislativa
estandar, que establece otros dos
criterios para definir la arbitrabili-
dad de un derecho: el criterio po-
sitivo y el criterio negativo.

Se entiende por el primero el que
permite a las partes someter a
arbitraje los conflictos sobre de-
rechos que la ley pone bajo su
dominio, esto es, derechos sobre
los que las partes tienen la auto-
ridad de disponer libremente. Es
éste, como se vera al momento de

Campos Mebma, Alexander. Op. cit., p. 320.

revisar la ley sobre la materia, un
criterio abierto e inclusivo, pues
la norma que se estructura bajo su
sombra no especifica ni enumera
cuales son esos derechos de libre
disposicion. Por el contrario, el
criterio negativo es excluyente y
cerrado, en la medida de que ins-
pira a la norma a sancionar una
lista de derechos sobre los que
las partes se hallan expresamente
prohibidas de recurrir a la via ex-
trajudicial del arbitraje en caso de
una controversia.

Con relacion a los criterios posi-
tivo y negativo, Lohmann? dice
que respecto a los temas o con-
troversias arbitrables —criterio
positivo—, es notorio que la regla
ha querido ser bastante amplia.
Una enumeracion siempre sugie-
re exclusion. Por tanto, cuando
se alude a «facultad de libre dis-
posicion» ha de entenderse que
el legislador ha querido emplear
tales conceptos para traducir lo
que es el poder decisorio y la au-
tonomia de la voluntad. De este
modo, salvo excepciones expresas
—criterio negativo—, todo aquello
que no haya quedado legalmente
excluido del ambito dispositivo,
como posibilidad de libertad de-
cisoria sobre un bien o derecho;
todo aquello sobre lo que a su vez
pueda celebrarse una transaccion
0 renunciarse, es susceptible de
arbitrarse.

A nadie escapa pues que el eje
para determinar qué derechos son

% Lonmann Luca e Tena, Juan Guillermo. El Arbitraje. Biblioteca Para leer el Cadigo Civil. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Uni-
versidad Catolica del Pert, 1987, volumen V, pp. 61-68.
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susceptibles de arbitraje es el cri-
terio negativo. Y esto porque sin
criterio negativo, sin lista cerrada
de prohibiciones, cualquier dere-
cho podria ser arbitrable, siempre
que sea de libre disposicion.

Sobre el particular, Yarez Velas-
co* senala que un indice de ma-
terias que pudieran ser objeto de
arbitraje, incluso acordando la
busqueda de perspectivas lo mas
geneéricas posibles, plantearia el
grave inconveniente del olvido
o la omision, algo que siempre
acaba mostrandose inevitable.
Sin embargo, establecer una via
de principio puede ser (til para
acoger un gran nimero de posibi-
lidades sin cerrarse a ninglin tema
en concreto, estableciendo luego
exclusiones o limitaciones expre-
sas dignas de mencidn, para elu-
dir aspectos dudosos o discutibles
desde el punto de vista practico
o0 doctrinal, o bien por intereses
de la politica legislativa del mo-
mento.

2.3. Materia arbitrable en la
Ley de Arbitraje (inciso 1 del
articulo 2)

En la Ley de Arbitraje, la materia
arbitrable se regula lacénicamen-
te en el inciso 1 del articulo 2,
precepto que establece que «pue-
den someterse a arbitraje las con-
troversias sobre materias de libre
disposicion conforme a derecho,

2 Yinez Vewsco, Ricardo. Op. cit., p. 98.

asi como aquellas que la ley o los
tratados o acuerdos internaciona-
les autoricen».

Como se puede apreciar, la nueva
Ley deja de lado el criterio nega-
tivo que contemplaba el citado ar-
ticulo 1 de la antigua Ley General
de Arbitraje.

En efecto, de manera novedosa,?
la nueva Ley de Arbitraje mantie-
ne el criterio de «libre disponibili-
dad~» (criterio positivo), incluyen-
do aquellas materias que hayan
sido autorizadas de ser conocidas
en sede arbitral, a través de una
ley o de un tratado o de un acuer-
do internacional (como, por ejem-
plo, los Acuerdos de Promocion y
Proteccion Reciproca de Inversio-
nes - APPRI; y, en general, todos
los Tratados Bilaterales de Inver-
si6n - TBI 0 BIT; asi como los multi-
laterales en los que, por remision
0 pacto, se establezca como me-
dio de solucién de controversias,
el arbitraje).

La Exposicion de Motivos de la nue-
va Ley de Arbitraje no nos brinda
una razén del porqué se prescindio
del criterio negativo.

A entender de Yanez Velasco,
desde hace tiempo se considerd
imposible que el legislador, en
un principio, o el intérprete de
la ley con posterioridad, elabo-
rasen un listado cerrado con las

materias incluidas y excluidas del
arbitraje como libre disposicion.
Tal cosa obligaria a repasar todo
el Derecho en toda cuestion ima-
ginable, lo que aboca al absurdo y
al inagotable casuismo de epocas
remotas. Y si lo que se pretende
es eludir los casos particulares y
plantear grupos de temas 0 mate-
rias concretas, igualmente serian
posibles las dudas o la sugerencia
de excepciones o matices de algu-
no de esos temas o materias.

Eliminado el criterio negativo en
la nueva Ley de Arbitraje, solo
tenemos a la «libre disposicion»
como eje orientador, a efectos de
determinar si una materia es arbi-
trable o no.

Como ya hemos demostrado en un
trabajo anterior con relacion a la
Ley General de Arbitraje,” el cri-
terio negativo que pretendia ex-
cluir del arbitraje determinadas
«materias» adolecia de un serio
defecto, a saber: dejaba la puerta
abierta para que las cuatro prohi-
biciones que alli se sancionaban
estuvieran plagadas de excepcio-
nes. Esto queria decir, en buen
romance, que las prohibiciones en
realidad no prohibian tanto como
aparentaban o querian, y que el
arbitraje, incluso en ellas, estaba
mas que presente.

De ahi la necesidad de pensar se-
riamente sobre si el criterio ne-

23, Qecimos novedasa, porghe; Por eje_mploo, el Proyecto Modificatorio de la Ley General de Arbitraje, elaborado por la Comision
Técnica creada por Resolucion Ministerial n.® 027-2006-JUS, de fecha 25 de enero de 2006, no contemplaba modificacién alguna al
citado articulo 1 de la Ley General de Arbitraje.

“ Yauez Vewasco, Ricardo. Op. cit., p. 160.

%5 Castio Frevre, Mario y Rl:cardo VASQUE:_ Kunze. Arbitraje. El Juicio Privado: la verdadera reforma de la Justicia. Biblioteca de Arbi-
traje del Estudio Mario Castillo Freyre. Lima: Palestra Editores, 2006, vol. 1.
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gativo, esto es, las prohibiciones
sobre lo que no se puede arbitrar,
tenia en realidad algun sentido
para determinar todo aquello que
si se puede arbitrar. Lo cierto es
que, tal como el devenir histori-
co lo esta demostrando, cada vez
son mas los derechos sobre los que
se puede arbitrar® y esto se refle-
jaba plenamente en las mdltiples
excepciones susceptibles de ex-
traerse de las cuatro prohibiciones
reguladas en la derogada Ley Ge-
neral de Arbitraje.

De ahi que, si bien en un mundo
donde el statu quo de los concep-
tos y las realidades juridicas tie-
nen poca fluidez y son renuentes
al cambio, el criterio negativo te-
nia sentido, en el mundo volatil de
la globalizacién, el tal criterio no
tiene ninguno. Pues si lo tuviera,
el mismo criterio negativo no es-
tuviera agujereado de tantas ex-

cepciones.

Por lo tanto, es signo de los tiem-
pos que el criterio positivo, esto
es, el de que todo derecho que las
normas juridicas (o los tratados
internacionales) estipulen como
disponible sea arbitrable, es co-

rrecto.

Y no solo por el signo de los tiem-
pos a los que el Derecho, como
cualquier otra disciplina, se debe
adecuar, sino ademas porque este
criterio esta en plena sintonia
con el positivismo juridico que

nosotros avalamos como lo mas
avanzado que la ciencia juridica
puede exhibir. Porque, en efecto,
ya hemos dicho que no creemos
en los derechos inarbitrables por
«naturaleza». Tal cosa no existe,
en la medida de que todo derecho
puede ser materia de arbitraje
si la norma juridica establece su
caracter de libre disponibilidad.
Y cuando la norma calla, pues se
entiende que lo que no esta pro-
hibido esta permitido, seglin el
precepto constitucional que asi lo
establece.

En este sentido, la nueva Ley de
Arbitraje ha dado el «Gran Salto
Adelante» pues, en principio, no
reconoce ninguna «materia» que
no pueda ser arbitrable si la ley
y los tratados dicen que lo sea (o
que no lo prohiban expresamen-
te).

3. EL ESTADO COMO PARTE EN EL
ARBITRAJE INTERNACIONAL

Como ya hemos senalado, el inciso
2 del articulo 2 es una innovacion,
y una muy importante, al otorgar
preeminencia al convenio arbitral
sobre las disposiciones nacionales
aplicables a la parte estatal.

Esta disposicion cobija tanto al Es-
tado mismo como a cualquiera de
sus subdivisiones politicas o admi-
nistrativas, asi como a toda socie-
dad controlada directa o indirecta-

mente por el Estado, sus divisiones
o subdivisiones. También se aplica
a las empresas o aun a las organi-
zaciones de las cuales el Estado o
sus entidades sean parte.?”

Asimismo, cabe sefalar que el in-
ciso 2 del articulo 2 se aplica tanto
para los arbitrajes que se desarro-
llan en el Pert como para aquellos
que tengan lugar en el extranje-
ro.

La idea es que el Estado sea tra-
tado como un particular, evitando
que haga uso de algun tipo de pre-
rrogativa, a fin de evitar acudir a
la via arbitral.

Sobre el particular, Carballo Pi-
neiro®® sostiene que es un man-
dato dirigido a las autoridades ju-
diciales para impedir la invalidez
del convenio arbitral por causa
de incapacidad del Estado para
disponer sobre la materia contro-
vertida. Este precepto entronca
con la practica jurisprudencial
tendente a interpretar restricti-
vamente cualquier prohibicion de
someterse a arbitraje referida a
cuestiones en las que intervenga
un Estado o una sociedad, organi-
zacion u empresa controlada por
un Estado.

Por su parte, Merino Merchan y
Chillon Medina® senalan que el
precepto en cuestion constituye
una regla material del arbitraje
internacional que ha sido recono-

% Ver: El arbitraje en las distintas dreas del Derecho. Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre. Lima: Palestra Edi-

tores, 2007, tomos Il y IV.

7 ManTILLA-SERRANO, Fernando. Op. cit., p. 48. . 4 Editorial L
®  CareaLlo Piiero, Laura. «Materias objeto de arbitraje~. En Comentarios prdcticos a la Ley de Arbitraje. Valladolid: Editorial Lex

Nova, 2004, p. 80.

% Merino MercHan, José F. y José Maria Crition Meoma. Op. cit., pp. 166-167.
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cida en muchas ocasiones por los
arbitros internacionales en rela-
cion a asuntos relativos a los de-
nominados State contracts, que ha
sido progresivamente disefiada por
los tribunales judiciales, y ha sido
asimilada por la practica interna-
cional del «estoppel», traduccion
inmanente del principio de la ili-
citud de actuar contra los propios
actos y que se ha incorporado al
derecho convencional y finalmen-
te a los diversos derechos nacio-
nales.

En efecto, como bien senala Ya-
nez Velasco,™® desde hace afos
viene apreciandose como practi-
ca comun que un Estado o un or-
ganismo que le sea dependiente,
alegue incapacidad para asumir
los efectos de un convenio arbi-
tral inicialmente pactado, sirvién-
dose para ello de la denominada
inmunidad de jurisdiccion propia
0 caracteristicas de la soberania
estatal. En este campo de estudio
han existido normativas que impi-
den ese tipo de oposicion, justifi-
cada en el Derecho interno pese a
la arbitrabilidad del objeto de la
controversia.

Segun el citado autor, primor-
dialmente se alude a la buena
fe internacional y la doctrina
del Estoppel, pues ese Estado u
organismo dependiente actuaria
contra los propios actos si alega-
se con éxito la mencionada inmu-
nidad.

% Yanez Vewasco, Ricardo. Op. cit., p. 201.

Dentro de tal orden de ideas, y
dado que el inciso 2 del articulo
segundo no tiene un antecedente
inmediato y se basa en la doctrina
del Estoppel anglosajon, conside-
ramos pertinente desarrollar los
principales aspectos de esta doc-
trina, a efectos de entender mejor
su incorporacion en la actual Ley
de Arbitraje.

3.1. La doctrina del Estoppel

Del origen y de la evolucion histo-
rica del estoppel muy poco puede
decirse, porque es un problema
que permanece en la oscuridad.
La formacion de la doctrina es
obra lenta de una jurisprudencia
secular que se ha ido introducien-
do poco a poco a través de los di-
versos casos decididos por los tri-
bunales.*!

En relacion a las raices historicas
del Estoppel, Alejandro Borda®
sostiene que la regla venire contra
factum proprium non valet sirve
de fundamento tanto en la doctri-
na de los actos propios como en
el Estoppel anglosajon. Es asi, que
la palabra Estoppel tiene la misma

raiz que el término espanol «esto-
pa».

Por su parte, Riezler®® cree po-
sible encontrar algin supuesto
de Estoppel en los juristas anglo-
sajones el siglo XlIl. Recordemos
que en el medioevo, los juristas
ingleses fueron fuertemente in-

fluidos por el Derecho Romano-
canonico.

Asimismo, también debemos tener
presente que en la doctrina del
Estoppel es frecuente la expresion
own act u own deed, que son sino-
nimos de acto propio.

Al respecto, Diez-Picazo* nos dice
que en la doctrina del Estoppel
encontramos una idea semejante
a la que se expresa bajo la rubrica
de que «nadie puede venir contra
sus propios actos».

Sin embargo, algunos autores sos-
tienen que el Estoppel es una ins-
titucion juridica exclusiva del sis-
tema angloamericano de Derecho,
que no se encuentra en ninguno de
los regimenes juridicos derivados
del Derecho Romano.

Entre dichos autores, encontra-
mos a Rabasa,® quien senala que
el Estoppel constituye la regla del
Derecho Anglosajon que, por vir-
tud de una presuncion iuris et de
iure, impide juridicamente el que
una persona afirme o niegue la
existencia de un hecho determina-
do, en virtud de haber ejecutado
antes un acto, hecho una afirma-
cion o formulado una negativa en
el sentido precisamente opuesto;
ya que conforme a este principio,
nadie puede contradecir lo dicho o
hecho por él mismo, o por aquél de
quien se derive su derecho, de un
modo aparente y ostensible, con

"' Diez-Picazo Ponce ok Leon, Luis. La Doctrina de los Actos Propios. Barcelona: Bosch, 1962, p. 63.
** Boroa, Alejandro. La teoria de los actos propios. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2000, p. 28.

* Citado por Diez-Picazo Ponce oe Leon, Luis. Op. cit., p. 63.
¥ Diez-Picazo Ponce pe Leon, Luis. Op. cit., pp. 61-62.

% Citado por Puic BruTau, José. «La Doctrina de los Actos Propios~. En Estudio de Derecho Comparado. Barcelona: Ariel, 1951, p. 104.
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perjuicio de un tercero que, fiado
en esas apariencias, producidas
intencional o negligentemente por
el responsable de ellas, contrae
una obligacion o sufre un perjuicio
€n su persona o en su patrimonio.

Al respecto, Puig Brutau’® sostiene
que no hace falta mucho esfuerzo
para demostrar que la descripcion
de la doctrina del Estoppel, a la
cual tratan de presentar como ex-
clusiva del sistema anglosajon, co-
incide con nuestro concepto de la
Teoria de los Actos Propios.

Para el citado autor, la regla del
venire contra factum propium non
valet puede ser alegada indistin-
tamente como fundamento de la
Teoria de los Actos Propios y del

Estoppel.

Borda,” al analizar las distintas
definiciones existentes sobre el Es-
toppel, prefiere aquellas en donde
aplican el Estoppel en un plano de
generalidad. Asi, por ejemplo, V.
A. Griffith, en su obra Outlines of
the law, sostiene que el Estoppel es
la doctrina en cuya virtud alguien
que, por su manera de obrar, con
palabras o mediante actos, produce
en otro la creencia racional de que
determinados hechos son ciertos,
y el ultimo obra sobre la base de

% Puic Brutau, José. Op. cit., p. 105.
7 Boroa, Alejandro. Op. cit., pp. 25-26.

% Para algunos autores, el estoppel se refiere, mas que nada, a una cuestion procesal. A§i , Lui
la barrera o freno erigido a las pretensiones de guien reclama algo en abierta contraposicion con

do.

Por su parte, Vallet de Goytisolo senala que el estoppel impide la alega
en contradiccion con el sentido objetivo de su anterior declaracion o de su

defensiva.

tal creencia (belief), impidiendo al
primero que pueda negar la verdad
de lo que ha «representado» con
sus palabras o su conducta, cuan-
do la negativa habria de redundar
en su beneficio y en perjuicio de la
otra persona.

Nosotros coincidimos con Borda,
cuando senala que las definicio-
nes dadas por Puig Brutau y V. A.
Griffith son las mas adecuadas,
en tanto tienden a sancionar toda
conducta incoherente, incluso las
realizadas fuera del pleito. Si lo
sancionable es la contradiccion,
no vemos el motivo de limitarla a
la cuestion meramente procesal;
su aplicacion deberia abarcar la
mayor cantidad de situaciones po-
sibles.®

3.1.1. Caracteristicas

El Estoppel tiene cuatro caracte-
risticas fundamentales;*® a saber:
apariencia juridica, eficacia pro-
cesal, medio de defensa y recipro-
cidad.

(a) Apariencia juridica

La primera de las caracteristi-
cas del Estoppel es su relacion
con el principio de proteccion
de la apariencia juridica, ya

que el Estoppel consiste en la
imposibilidad de que una par-
te alegue y pruebe hechos que
estan en contraste con la apa-
riencia que ella misma ha crea-
do o suscitado.

Puig Brutau® precisa que en la
doctrina del Estoppel, la impor-
tancia radica en la apariencia.
La apariencia es expresada, en
la doctrina anglosajona, como
representation.

El citado autor sefala que la
palabra representation debe
ser entendida en su sentido co-
rriente, como cuando se habla
de una representacion teatral
y no debe pensarse en el acto
de representacion a través de
un poder.

En consecuencia, de lo que se
trata es de proteger a aquel
sujeto que confio en la apa-
riencia de determinada situa-
cion, y de impedir que el autor
de la conducta contradictoria
se beneficie. Es decir, el Esto-
ppel seria una especie de san-
cion a aquel sujeto que pre-
tende contradecir su primera
conducta, la cual ya suscito en
otro una determinada aparien-

cia.

s Moisset de Espanés lo define como
lo que anteriormente habia acepta-

cién dentro de un proceso —aunque sea cierta— que esté
anterior conducta. La ubica como un arma estrictamente

Dobson lo ha definido como el instituto que tiene por finalidad impedir la inclusién de pruebas en un proceso que vengan a soste-
ner la afirmacion o negacion de un hecho determinado.
* Diez-Picazo Ponce oe Leon, Luis. Op. cit., pp. 65-70.

“ Puic Brutau, José. Op. cit., pp. 112-114,
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(b) Eficacia procesal

La segunda caracteristica del
Estoppel es su eficacia proce-
sal. Recordemos que Estoppel
significa que dentro de un pro-
ceso, una persona no puede ha-
cer una alegacion en contradic-
cion con el sentido objetivo de
su anterior conducta.

En el Derecho Anglosajon, el
Estoppel no crea, ni modifica,
ni extingue un acto juridico;
simplemente, imposibilita de-
terminada alegacion y hace que
sea declarada inadmisible. El
Estoppel nunca llega mas alla
de las partes que actuan en el
proceso, ni del proceso en que
se actla.

(c) Medio de defensa

Como tercera caracteristica,
constituye un medio de defen-
sa, en el sentido amplio de la
palabra y no sélo como excep-
cion. Ello, en virtud de que el
Estoppel no solo puede ser usa-
do por el demandante frente a
la demanda, sino tambien por
el propio demandante frente a
la excepcion del demandado.

Asimismo, en tanto el Estoppel es
un medio de defensa, solo puede
ser empleado por la parte a quien
favorezca y no puede ser aplica-
do de oficio por el juzgador.

(d) Reciprocidad

Y como cuarta caracteristica,
tenemos a la reciprocidad, en
el sentido de que el Estoppel
puede ser invocado, tanto por
el demandado (al contestar
la accion) como por el actor
(frente a los alegatos del de-
mandado), es decir, por ambas
partes del proceso.

También, debemos precisar que
el Estoppel nunca puede ser in-
vocado por terceros ni puede ser
opuesto a ellos.

3.1.2. Requisitos

Los requisitos del Estoppel tam-
bién son cuatro.*

El primero de ellos consiste en que
un sujeto debe dar por cierto un
determinado estado de cosas.

El segundo, es que ese estado de
cosas debe ser claro, es decir, que

' Diez-Picazo Ponce oe Leon, Luis. Op. cit., pp. 70-71.

% Tenemos las siguientes clases:

Estoppel by record

Estoppel by fact in pais: los casos mas significativos de esta clase son:

Estoppel by deed
(i) Tenancy

(ii)  Bailment
(iii)  Patents

(iv)  Estoppel by representation
(v)  Estoppel by acquiescence y
(vi)  Laches.

no sea ambiguo. La afirmacion
debe ser univoca, a fin de que no
sea susceptible de diversas inter-
pretaciones.

En tercer lugar, ese estado de
cosas afirmado debe presentar-
se como existente en el presente
0 en el pasado, pero nunca en el
futuro.

Como cuarto requisito, el Estoppel
se produce en favor del sujeto que
ha confiado en ese estado de cosas
afirmado.

3.1.3. Aplicacion de la doc-
trina del Estoppel en el inci-
so 2 del articulo 2 de la Ley
de Arbitraje

La doctrina anglosajona establece
una amplia clasificacion del Es-
toppel®? y en dicha clasificacion
encontramos el Estoppel by repre-
sentation, que es un subtipo del
Estoppel by fact in pais, pero es la
forma mas importante y caracte-
ristica del Estoppel en el moderno
Derecho inglés.

La idea fundamental del Estoppel
by representation es que cual-
quiera que haya podido ser la in-

Sobre el particular recomendamos ver Puic Brutau, José. Op. cit., pp. 108-111; Diez-Picazo Ponce oe Leon, Luis. Op. cit., pp. 71-85; y

Boros, Alejandro. Op. cit., pp. 32-40.
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tencion verdadera de una perso-
na, eésta queda vinculada por la
apariencia que el sentido objetivo
de su conducta ocasiond en otra,
ya que existe el deber de tener en
cuenta las representaciones que
nuestros actos puedan causar en
los demas.

La representation puede originar-
se por medio de una declaracion
(Estoppel by words) o por medio
de una conducta (Estoppel by con-
duct). Sin embargo, si bien la con-
ducta o la declaracion deben ser
voluntarias, ello no quiere decir

que la representacion tenga que
ser dolosa, ni conocida, ni inten-
cionalmente falsa; ya que basta
que la persona destinataria de la
representacion haya obrado, a su
vez, modificando la situacion an-
terior en base a la confianza de-
positada en aquella primera mani-
festacion de voluntad.

Por ello, en el caso del arbitraje
internacional, si una de las partes
es un Estado (o una sociedad, or-
ganizacion o empresa controlada
por un Estado), no puede invocar
validamente las prerrogativas de

su propio derecho para sustraerse
a las obligaciones derivadas del
convenio arbitral, ya que ha que-
dado vinculado por la apariencia
que el sentido objetivo de su con-
ducta ocasiond en la otra parte.

En otras palabras, si el Estado (o
sociedad, organizacion o empresa
controlada por un Estado) suscri-
bi6 un convenio arbitral, no podria
desconocer validamente los efec-
tos del referido convenio, argu-
mentando inmunidad de jurisdic-
cion propia o caracteristicas de la
soberania estatal.

Lima, junio del 2010.
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