ANÁLISIS DEL DECRETO LEGISLATIVO N° 1071 – NUEVA NORMATIVIDAD SOBRE ARBITRAJE

El arbitraje, como se sabe, es una forma alternativa de solución de conflictos. Su particularidad, frente al Poder Judicial, es que los que deciden las controversias no son jueces, sino particulares. Particulares que son designados la mayor parte de las veces por las partes en conflicto; y particulares que deciden en función a reglas establecidas también por las partes en conflicto. Estas posibilidades, de fijar el propio “juez”, y las propias reglas del proceso, hacen del arbitraje un mecanismo muy particular, y muy beneficioso en ciertas circunstancias. 

En efecto, el arbitraje, como opción frente al Poder Judicial, nació en el Perú en medio de grandes expectativas. Mostraba, una serie de ventajas frente al cuestionado Poder Judicial: la mayor celeridad es una de ellas, la especialización de los árbitros, la ausencia de excesivas formalidades, dan la posibilidad de mayor flexibilidad para llevar a cabo ciertos actos procesales
 y por último, está la confidencialidad
. 

Pero antes de 1996 existía una ley de arbitraje realmente obsoleta, no acorde con los cambios en la economía que venían sucediéndose desde 1992. No obstante, en ese año comenzó a operar la Ley General de Arbitraje (en adelante LGA), que introdujo una serie de modificaciones que realmente catapultaron el arbitraje como una forma eficaz de solución de conflictos. A partir de ahí se comenzó a dar un impulso al arbitraje nunca antes visto
. 

Hoy, después de 12 años de la entrada en vigor de la Ley General de Arbitraje, se expedido una nueva norma sobre el mismo. Es el decreto legislativo N° 1071, denominado Decreto Legislativo que Norma el Arbitraje (en adelante D.L. 1071). Después de leerla, constatamos que esta norma conserva el espíritu y muchas de las normas de la LGA, pero también se han introducido algunas modificaciones. 

El propósito de la presente nota es realizar un análisis del D.L. 1071, en el marco de las facultades legislativas que ha dado el Congreso al Poder Ejecutivo para legislar sobre diversas materias que establezcan un marco regulatorio adecuado a propósito del TLC firmado con Estados Unidos. Utilizaremos un análisis constitucional, para analizar si el encargo se cumplió respetando el reparto de competencias establecido por la Constitución. Y también desde un punto de vista procesal, analizando algunas de las modificaciones establecidas a la LGA.

1. Análisis Constitucional

Mencionaremos, muy brevemente, los tres requisitos que señala el artículo 104 de la Constitución, como requisitos para que el Legislativo delegue facultades regulatorias. 

Mandato temporal.- En primer lugar, el encargo tiene que establecer un espacio temporal razonable en el cual éste se cumpla. El plazo otorgado fue de seis meses. Estamos de acuerdo con este plazo. La cantidad de decretos legislativos que finalmente expidió el Poder Ejecutivo, en total 102, justifica el tiempo referido.

Mandato Material.- Sobre el particular, es necesario que el Ejecutivo se ciña al encargo hecho por el Parlamento. La ley autoritativa señala: “delégase en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar sobre las materias especificadas en la presente Ley, con la finalidad de facilitar la implementación del Acuerdo de Promoción comercial Perú – Estados Unidos y su Protocolo de Enmienda”. 

Esto lo contrastamos con los objetivos del TLC Perú – USA. Uno de los cuales señala: “Crear mecanismos para defender los intereses comerciales peruanos en Estados Unidos y definir mecanismos claros, transparentes y eficaces para resolver posibles conflictos de carácter comercial que puedan suscitarse” 
.

Consideramos que este objetivo sí tiene relación con la modificación de la LGA.  El arbitraje es uno de los mecanismos para resolver conflictos. En el marco del TCL Peru – USA, en realidad, será uno de los mecanismos utilizados con preferencia
. 

Mandato de proscripción de ciertas materias.- El artículo 104º de la Constitución señala que no puede delegarse facultades legislativas al Ejecutivo en materias indelegables a la Comisión Permanente. No pueden delegarse a la Comisión Permanente, entre otras, las materias relativas a Reforma Constitucional, la aprobación de Tratados Internacionales, Leyes Orgánicas, Ley de Presupuesto y Ley de la Cuenta General de la República. Revisado el D.L. 1071 apreciamos que este requisito ha sido observado 

2. Análisis Procesal 

Haremos acá un análisis de algunas normas que nos parecen destacables en el Decreto Legislativo que regula el Arbitraje. Tanto por su conveniencia, como por su inadecuada regulación. Este análisis, por cuestiones de espacio, será muy superficial. 

Sobre la independencia del árbitro.- El artículo 3.2. del Decreto Legislativo señala: “3.2. El tribunal arbitral tiene plena independencia y no está sometido a orden, disposición o autoridad que menoscabe sus atribuciones”.

Nos parece rescatable que se haya establecido con total claridad que el árbitro actúa de forma independiente. Es decir, no puede sufrir ninguna interferencia, en lo que le compete, por ninguna autoridad exterior. Esto se aplica especialmente a los jueces, pues son ellos los que, influenciados por algunas de las partes, suelen poner en algunos casos trabas al proceso arbitral. Por eso, nos parece saludable que la norma establezca en forma clara la autonomía que tienen los árbitros para decidir sobre sus asuntos. 

Esta norma concuerda plenamente con otras sobre actuaciones en las que es inevitable algún tipo de colaboración judicial. Un primer caso es el de las medidas cautelares
. El otro es el de la ejecución del laudo
.  

Arbitraje de Estado.- Siempre ha sido un tema que ha generado controversia la posibilidad de que el Estado pueda someterse a arbitrajes. Esto porque, se indica, hay materias de orden público, que el Estado no puede disponer, ni menos dejar en manos de un tercero su resolución. No obstante, dichas posturas, en algunos casos extremas, están dando marcha atrás para dar paso a otras que señalan la importancia y la conveniencia de los arbitrajes en los que el Estado es parte. 

Esta nueva visión toma en consideración las nuevas funciones que asume el Estado como ente que participa en la economía, no interviniéndola, sino estableciendo marcos adecuados donde la iniciativa privada pueda beneficiarse e impulsarse. Ahora se entiende que, para cumplir con sus funciones (obligaciones de servicio público), el Estado necesita de la colaboración con los particulares
 En ese marco, el Estado utiliza instrumentos afines que permitan llevar a cabo estas funciones. Por poner algunos ejemplos, podemos mencionar los contratos de concesión y también los tratados de comercio internacional. 

En estos casos, el Estado, como una forma de garantizar las inversiones, somete las controversias derivadas de esos contratos a arbitraje. No será, entonces, un juez nombrado por una entidad estatal el que resuelva la controversia. Serán particulares calificados nombrados por ambas partes. Además de ello, hay que tener en cuenta que, desde un punto de vista, cualquier actividad que lleva a cabo el Estado, podría considerarse de orden público. Esto sin embargo, no toma en cuenta que, de esa manera, sería imposible que el Estado pueda someter a arbitraje ciertas controversias, aún cuando, (i) hay ciertas materias que no son propiamente de orden público (es decir no afectan las normas que son presupuestos para la vida social
), y (ii) sea recomendable que sea así.  Estas premisas han sido plasmadas en ciertas normas del D.L. 1071
.

Arbitraje ad hoc e institucional.- Como señala el DL 1071, el arbitraje ad hoc es el que es conducido por el Tribunal Arbitral directamente, mientras que el institucional es el que es organizado y administrado por una institución arbitral.  La norma al respecto señala lo siguiente: “7.3. En caso de falta de designación de una institución arbitral, se entenderá que el arbitraje es ad hoc”.

Discrepamos de tal norma. En nuestro concepto, la norma debería establecer, en caso no se diga nada expreso, que se ha designado a una institución arbitral, y sólo con mención expresa de las partes, debería romperse tal presunción
. Decimos que es más adecuado el arbitraje institucional por lo siguiente: (i) infraestructura. Ayuda a la operatividad y fluidez del arbitraje, la posibilidad de que la administración sea llevada por una institución especialista. Hablamos de requerimientos logísticos, como salas de audiencia, equipos audiovisuales y de grabación, etcétera; (ii) posibilidad de estandarización de ciertos procedimientos. Es de gran ayuda tener resoluciones formato, para ciertos tipos de resoluciones. Por ejemplo la resolución de admisión del arbitraje, de recusación de los árbitros, de instalación del arbitraje (donde se establecen las reglas que regirán el futuro arbitraje), entre otros; 

Convenio Arbitral.- Este es un aspecto muy importante dentro del arbitraje. El convenio arbitral es el contrato por el cual se renuncia a la competencia “natural” que tiene los jueces. Por otro lado, mediante él, se fijan quienes y qué materias estarán sometidas al posible, futuro, arbitraje. 

Por su importancia, la LGA preveía que el convenio arbitral esté sometido a la formalidad de estar escrito, bajo sanción de nulidad. El D.L. 1071 ha eliminado esta característica del requisito. Hay que tener en cuenta que, según el Código Civil, de aplicación supletoria, “cuando una ley impone una forma y no sanciona con nulidad su inobservancia, constituye sólo un medio de prueba de la existencia del acto”
. Esto querría decir, que la ausencia de la escritura no hace al convenio arbitral un acto inválido, sino, al contrario, válido pero con necesidad de probarlo de otra forma. Esto resta seguridad jurídica a los acuerdos. 

Otra norma cuestionable es la siguiente: “Artículo 14.- Extensión del convenio arbitral. El convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo consentimiento de someterse a arbitraje, según la buena fe, se determina por su participación activa y de manera determinante en la negociación, celebración, ejecución o terminación del contrato que comprende el convenio arbitral o al que el convenio esté relacionado. (…)

Nos parece que la redacción de esta norma puede dejar abierta muchas posibilidades para llamar al proceso arbitral a personas que pueden no tener previsto discutir sus controversias por este medio. El referente que tomará en cuenta el árbitro será su participación activa en el contrato que contiene al convenio arbitral. Esto es muy general y puede dar lugar a interpretaciones sesgadas. Tengamos en cuenta que el árbitro, o los árbitros, tienen fuertes incentivos para decidir en un sentido pro arbitraje. Esto porque sus honorarios se derivan por el arbitraje efectivamente administrado. 

Por último sobre este punto, nos parecen cuestionables las normas por las cuales, se entiende, sin lugar a cuestionamiento, la existencia del convenio arbitral, en ciertos supuestos de relaciones jurídicas estándares. Por ejemplo: “15.2. Se presume, sin admitir prueba en contrario, que el convenio arbitral ha sido conocido en los siguientes supuestos: c. Si se encuentra incluido en condiciones estándares separadas del documento principal, y se hace referencia al arbitraje en el cuerpo del contrato principal y este último es por escrito y está firmado por las partes.  

Creemos que esta norma es firme candidata a que se declare su inconstitucionalidad. Y lo decimos porque la base para la vigencia de los contratos (el convenio arbitral es un contrato) es el consentimiento de las partes. En otras palabras, supone una adecuada información entre las partes, sobre aquello a lo que se están vinculando. Sin duda, dicho consentimiento, en el marco de relaciones jurídicas estándar, no es el mismo que dentro de un contrato cara a cara. Pero eso no implica que no se admita prueba de que no se conoció del convenio, cuando (como resulta del supuesto de hecho de la norma citada), a éste sólo se lo menciona en el contrato principal. En todo caso podrá conocerse la existencia del convenio, pero es posible que no se sepa los alcances de éste; es decir, qué materias se están sometiendo a arbitraje. En síntesis, esta norma debe modificarse, y así como en éste, en todos los demás supuestos, creemos que debe derogarse la expresión “sin admitir prueba en contrario”.

Contenido del laudo.- El artículo 56 del DL 1071 dispone: “56.1. Todo laudo deberá ser motivado, a menos que las partes hayan convenido algo distinto (…)”.

Consideramos que debe eliminarse la posibilidad que no pueda ser motivado. Por dos razones. La primera es orden jurídico, y estriba en que consideramos que la motivación forma parte del contenido esencial del derecho a un debido proceso. La segunda, pragmática; ya que de esa forma se pueden evitar futuras anulaciones del laudo
. 

Conclusión

La modificación de la LGA, mediante el D.L. 1071, sí se encontraba dentro de las competencias regulatorias asignadas al Poder Ejecutivo. En ese sentido, podemos afirmar que se ha respetado las competencias asignadas por la Constitución. 

Un balance inicial nos revela que existen aspectos positivos y aspectos que consideramos negativos en esta nueva modificación del arbitraje en el Perú. En general se aprecia una gran motivación por promover el arbitraje como mecanismo de solución de controversias. No obstante, en este esfuerzo, consideramos que se han cometido algunos excesos (ciertos candados para evitar que el arbitraje opere cuando en realidad no debe hacerlo) que pudieran redundar en la violación de alguna de la partes del arbitraje. 

Sin embargo, pensamos que dichos defectos no tienen la magnitud necesaria como para frenar el actual desarrollo del arbitraje, ya que pese a ellos, la libertad para fijar las reglas que lo caracterizan, así como el hecho de que actualmente es ampliamente usado por personas con conocimientos jurídicos mínimos; juega a favor de su aplicación progresiva. 

(Julio Avellaneda Rojas)

� 	Esto es particularmente importante en un contexto de comercio internacional, ya que se da a la posibilidad a las partes de evitar las normas procesales de un país determinado, y más bien crear normas ad hoc.


� 	Pensemos en el caso de una empresa que atraviesa por problemas de financiamiento y no desea que el monto de sus deudas sea conocido por todos sus acreedores.


� 	Paradigmático de esta situación fue la creación de un Centro de Arbitraje en la Cámara de Comercio de Lima, y el Tribunal Arbitral dentro del CONSUCODE. 





� Puede consultarse en � HYPERLINK "http://www.tlcperu-eeuu.gob.pe/index.php?ncategoria" ��http://www.tlcperu-eeuu.gob.pe/index.php?ncategoria� 1=101&ncategoria2=102


� 	Tomemos en cuenta que el arbitraje es el mecanismo preferido por las personas que comercian. De hecho, el arbitraje nació como un mecanismo utilizado por los antiguos comerciantes en la edad media, como una forma de evitar los engorrosos trámites de cada país donde comerciaban sus productos.


�     	D.L. 1071. Artículo 48.2. En los casos de incumplimiento de la medida cautelar o cuando se requiera de ejecución judicial, la parte interesada recurrirá a la autoridad judicial competente, quien por el solo mérito de las copias del documento que acredite la existencia del arbitraje y de la decisión cautelar, procederá a ejecutar la medida sin admitir recursos ni oposición alguna”.


	D.L. 1071. Artículo 48.3. La autoridad judicial no tiene competencia para interpretar el contenido ni los alcances de la medida cautelar. Cualquier solicitud de aclaración o precisión sobre los mismo o sobre la ejecución cautelar, será solicitada por la autoridad judicial o por las partes al tribunal arbitral. 


� 	D.L. 1071. Artículo 68.2. La autoridad judicial, por el solo mérito de los documentos referidos en el numeral anterior, dictará mandato de ejecución para que la parte ejecutada cumpla con su obligación dentro de un plazo de cinco (5) días, bajo apercibimiento de ejecución forzada. 


	D.L. 1071. Artículo 68.4. La autoridad judicial está prohibida, bajo responsabilidad, de admitir recursos que entorpezcan la ejecución del laudo.


� 	Pensemos en el caso del gran desarrollo que ha tenido el sector telecomunicaciones.


� 	Piénsese en el caso de que una entidad estatal, una municipalidad,  realice una compra de materiales para edificar un nuevo local. 


� 	D.L. 1071. Artículo 2.1. Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias de libre disposición conforme a derecho, así como aquellas que la ley o los tratados o acuerdos internacionales autoricen.


	D.L. 1071. Artículo 4.3. El Estado puede someter a arbitraje nacional las controversias derivadas de los contratos que celebre con nacionales o extranjeros domiciliados en el país.


	D.L. 1071. Artículo 4.4. El Estado puede también someter a arbitraje internacional, dentro o fuera del país, las controversias derivadas de los contratos que celebre con nacionales o extranjeros no domiciliados en el país. 


� 	Por supuesto debería pensarse en mecanismos de asignación de la institución específica, de modo que ninguna sea perjudicada. Pero


� 	Código Civil. Artículo 144.


� 	En efecto, el Poder Judicial o el Tribunal Constitucional difícilmente podrán aceptar, como válido dentro del Ordenamiento, un espacio donde pueda caber la no motivación, puerta de entrada para la arbitrariedad. Ver al respecto la STC 3361-2004. Sobre la exigencia de motivación. 





