REPOSITORIO INSTITUCI

LLA PRUEBA: ANALISIS JURIDICO
COMPARATIVO DEL PROCESO CIVIL
Y ARBITRAL

Karla Duelles-Panta

Piura, marzo de 2018

FACULTAD DE DERECHO

Area Departamental de Derecho

Duelles, K. (2018). La prueba: andlisis juridico comparativo del proceso civil y arbitral
(Tesis para optar el titulo de Abogado). Universidad de Piura. Facultad de Derecho.
Programa Académico de Derecho. Piura, Pert.



LEPOSITORIO INSTITUCION!
REFOSITORIO INSTITUCIONAL

LA PRUEBA: ANALISIS JURIDICO COMPARATIVO DEL PROCESO CIVIL Y ARBITRAL PIRHUA

@080

Esta obra est4 bajo una licencia
Creative Commons Atribucién-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional

Repositorio institucional PIRHUA — Universidad de Piura



https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/deed.es
https://pirhua.udep.edu.pe/

KARLA IVETTE DUELLES PANTA

LA PRUEBA: ANALISIS JURIDICO COMPARATIVO DEL
PROCESO CIVIL Y ARBITRAL

UNIVERSIDAD DE PIURA
FACULTAD DE DERECHO
Tesis para optar el Titulo de Abogado.

2018






APROBACION

Tesis titulada “La Prueba: Andlisis juridico comparativo del
proceso civil y arbitral ”, presentada por Karla Ivette Duelles Panta en
cumplimiento con los requisitos para optar el Titulo de Abogado, fue
aprobada por la Directora Dra. Karla Vilela Carbajal.

Directora de Tesis






DEDICATORIA

A Dios, por darme la fortaleza y sabiduria en mi vida.

A mis padres, por su apoyo incondicional, por sus consejos y
motivacion constante.






AGRADECIMIENTO

Agradecimiento especial a mi directora de tesis, quien con sus
conocimientos, experiencia, paciencia y dedicacion guiaron el desarrollo
del presente trabajo.

A mi esposo por su apoyo y compresién incondicional.






INDICE

INTRODUGCCION ....cooouiiriiiiieiniieiesiesse st 1
CAPITULO PRIMERO. NOCIONES GENERALES DEL
PROCESO CIVIL oottt 5
l. El Proceso CiVil ........coviiiiiiiiies e 5
1.  Conceptos basicos del proceso CiVil...........ccocevevvriiienniiiiienncn 5
1.1 JUFISAICCION ....ciiiiiiiciiceee e 5
1.2 El Derecho de acCion. ........ccccceeeveieiiiecieese e 6
1.2.1 ADSIACTO....ecviiiiiiiieie e 7
1.2.1.1 SUBJELIVO ..ot 8
1.2.2.2 PUDIICO .ot 8
1.2.1.3 AULONOMO ..o 8
1.2.1.4 Indisponible ........c.cooiieiiiiiiiee e 8
1.3 Derecho de contradiCCion ...........ccccvovvevevierieresese e 8
2. Definicion del proceso CiVil ..........ccccovveiieieiiiiicc e 9
3. Principios del proceso CiVil ..........ccoceiiiiiiiiiiiiic e 12
3.1 Derecho a la Tutela Jurisdiccional Efectiva..........cc.c.coou..... 12
3.2 Principio de Direccion e Impulso del proceso...................... 16
3.3 Fines del Proceso e Integracion de la Norma........................ 20
3.4 Principio de Iniciativa de parte y de conducta procesal ....... 22
3.5 Principio de Inmediacién, concentracion, celeridad y
ECONOMIA PrOCESAl ..ot 24
3.6  Principio de la socializacion del proceso..........ccccccevvevueenee. 26
3.7 JUEZ Y DEIECNO. ...t s 27
3.8 Principio de Gratuidad...........ccccoveviveiiieeiie e 29
3.9 Principio de vinculacion y formalidad..............c.ccccvvrnninne. 30

3.10 Principio de doble instancia............cccccceevveiiiiiciie e, 31



4.  Clasificacion de los sistemas procesales ..........ccocevveviveiesiveneannns 32

I LA PrUBDA....coi e 33
2.1 El derecho de prueba o derecho a probar...........cccccceevevvvennnne 33
2.2 Concepto de Prueba .........cceoveiieiiniiiiiicieeeee e 35
2.3 Finalidad de la Prueba..........ccocoiiiiiiiiniiieesc s 37
P | (=T O o (0] o= (0] o SO PRTORRSN 38
1. Medios Probatorios ..........coeiirinieiene e 40
1. Concepto y finalidad de los medios probatorios .............c.ccccevvneens 40
2. ClBSES...eiii e s 40
CAPITULO Il PROCESO ARBITRAL .....cccootiiiiiieeiene s 47
l. El proceso arbitral............cocooiiiiiiiii 47
1. NOCIONES gENETAIES .....ocveieieiicie e 47
2. Revision del Laudo Arbitral: Amparo y vias previas..........c.cee.... 51
Il.  Principios del Proceso Arbitral............ccccoovvviiiiiiiiiic e 55
a)  Principio de no intervencion judicial ...........ccccooooiiiiinnns 55
D) INAEPENUENCIA .....ocveeieceiecir e 57
C)  Imparcialidad...........c.cooiiiiiiii s 58
d)  Autonomiay kompetenz-KOmpetenz ..........ccccceveveveiiveieennnne 58
e)  Principio de libertad de regulacion ............cccoceveveveieinenns 60
f)  Principio de buenafe ..., 61
g)  Principio de contradiCCioN...........ccoovieririnenenieeseneeeese s 61
1. Laprueba en el proceso arbitral ............c.cccoovveiieiiiiciiccc e 61
IV. Tratamiento de los Medios Probatorios en el Arbitraje.................. 64

CAPITULO I11. ANALISIS COMPARATIVO EN MATERIA

PROBATORIA DEL PROCESO ARBITRAL Y CIVIL .................. 69
l. La Prueba antiCipada ...........ccooveiiieiiiieicseseeeeee s 70
I Elauxilio probatorio..........cccoeiieiiicie e 73
I1l.  La Prueba de Oficio. El perito de ofiCi0.........c.cceoevvviineniniieen 77
IV. Valoracion de los medios de prueba en el arbitraje............c.ccuo...... 79
CONCLUSIONES.......ooiiiiesiee et 87

BIBLIOGRAFIA ..ottt 89



INTRODUCCION

En un Estado de Derecho la Sociedad esta regida por un
ordenamiento juridico, mediante el cual se estructuran una serie de leyes
y normas, a las cuales todos los ciudadanos se someten con la finalidad
de mantener una convivencia pacifica. Asi mismo, se ha distribuido las
funciones del Estado, como mecanismo de control, credndose tres
instituciones, tales son, Poder Ejecutivo, Poder Legislativo y Poder
Judicial.

El Poder Judicial, de conformidad con el articulo 138° de la
Constitucion Politica del Perd de 1993%, el responsable de la
administracion de justicia, mediante la aplicacion de leyes y normas, con
la finalidad de resolver pacificamente los conflictos que puedan
generarse en la Sociedad. Esta funcion jurisdiccional se ve personificada
en una organizacion jerarquicamente estructurada, a los que todos los
justiciables pueden recurrir en busca de justicia.

Sin embargo, actualmente, dicha institucion esta atravesando por
una fuerte crisis, dado que los operadores de justicia no se dan abasto
para resolver oportunamente los litigios, convirtiéndose en procesos
eternos y burocraticos, que sumandose a otros factores %, ha generado una
apatia a la intervencion publica en post de justicia.

! Conforme al articulo 138° de la Constitucién Politica del Per(i de 1993.
Avrticulo 138.- “La potestad de administrar justicia emanan del pueblo y se ejerce por
el Poder Judicial a través de sus 6rganos jerarquicos con arreglo a la Constituciény a
las Leyes. (...)”

2 Cfr. ALVAREZ MIRANDA, Ernesto y MUNOZ HERNANDEZ, Gonzalo, “La
Jurisdiccion Arbitral en el Per(: El rol del Tribunal Constitucional en la salvaguarda



Es en ese marco, que se han creado otros mecanismos alternativos
de resolucion de conflictos, tales como, mediacion, conciliacion,
arbitraje. No obstante, no todos cumplen con una funcion jurisdiccional,
como si, es el caso del arbitraje, en el cual algunos lo consideran como
una jurisdiccion especial al igual que el fuero militar, conforme dispuesto
en eI3 numeral 1) articulo 139° de la Constitucién Politica del Pera de
1993°.

Los procesos arbitrales se presentan frente a los procesos civiles,
como una alternativa mucho maés atractiva, especialmente en el &mbito
empresarial. Las razones de esta preferencia son la celeridad para la
resolucion de los litigios, asi como, la flexibilidad del mismo proceso.
Sin embargo, la privatizacién de la administracion de justicia ha sido
fuerte cuestionada, por el hecho que se estarian afectando principios
constitucionales en aras de la celeridad y flexibilizacidn, tal es el caso del
principio de debido proceso, tutela judicial efectiva, motivacion de las
resolucion, entre otros.

Es por ello, que el objeto de estudio de esta investigacion sera el
papel que cumplen dentro de un procedimiento arbitral, los medios
probatorios , los mismos que cumplen un papel fundamental dada la
transcendencia que estos tiene en la sentencia, asi, lo ha previsto el
legislador en el articulo 188° de Cédigo Procesal Civil®.

En ese sentido, realizare un andlisis comparativo de los medios
probatorios, su oportunidad, valoracion y su eficacia tanto en el proceso
arbitral como el civil. Asi como, la observancia de los principios
constitucionales en el desarrollo del procedimiento arbitral.

de un fuero arbitral ajeno a intromisiones judiciales”, en Arbitraje y Constitucion, Vol.

21, Lima, Palestra, 2012,17.
® Conforme al articulo 139° de la Constitucion Politica del Pert de 1993

Articulo 139.- “Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:

I. La unidad y exclusividad de la funcion jurisdiccional.

No existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcion

de la militar y la arbitral. (...)”
* Conforme al articulo 188° del C6digo Procesal Civil de 1984

Articulo 188.- “Los medios probatorios tienen por finalidad acreditar los hechos
expuestos por las partes, producir certeza en el Juez respecto de los puntos
controvertidos y fundamentar sus decisiones.”



Cabe resaltar, que no se pretende efectuar un analisis exhaustivo de
la problematica, sino de los principales y mas resaltantes.

Asi, el tema objeto de esta investigacion es un tema
multidisciplinar que pertenece al area del Derecho publico, y en donde se
analizaran aspectos del Derecho constitucional y Derecho procesal. Sin
embargo, también se analizara un aspecto del Derecho privado con el
estudio del Arbitraje, como mecanismo de solucién de conflictos.






CAPITULO PRIMERO
NOCIONES GENERALES DEL PROCESO CIVIL

l. El Proceso Civil.

1.  Conceptos basicos del proceso civil
Iniciaremos con una conceptualizacion breve de las instituciones
mas importantes que se presentan en el proceso civil. Sin embargo,
es importante resaltar que abarcaremos las mas importantes y que
nos ayudaran en el desarrollo de la presente tesis.

1.1 Jurisdiccién.

Jurisdiccion se define como el poder - deber que ostenta el
Estado para administrar justicia, poder que es ejecutado a través de
sus oOrganos jurisdiccionales, quienes a su vez resolveran los
conflictos de interés puestos a su consideracion en base y con
observancia a la Constitucion y las leyes, esta potestad se encuentra
consagrada en el articulo 138° de la Constitucion Politica del Per(?®.

*Articulo 138° de la Constitucion Politica del Pert de 1993

Administracion de Justicia. Control difuso

Articulo 138.- La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el
Poder Judicial a través de sus 6rganos jerarquicos con arreglo a la Constitucion y a las
leyes.

En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una
norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren la norma legal sobre
toda otra norma de rango inferior.

® Para un concepto amplio del término de jurisdiccion Vid. MONROY GALVEZ, Juan.
Introduccién al Proceso Civil. Santa Fe de Bogota: Temis S.A., 1996, p. 175 y ss.



En ese contexto la jurisdiccion se define como poder — deber,
en donde el poder constituye la potestad de administrar justicia la
cual esta reservada exclusivamente al estado, quien la ejercera a
través de sus drganos jurisdiccionales, no pudiendo otra autoridad
realizar tal actividad. A su vez, es un deber en el sentido que la
jurisdiccion se configura como un deber del Estado de resolver los
conflictos de intereses, no pudiendo renunciar o eximirse de la
funcion jurisdiccional.

La jurisdiccion tiene como elementos’ la notio, referida a la
facultad que ostenta el estado de conocer y resolver el conflicto de
interés, la vocatio que es la facultad que ostenta el juez para
compeler a las partes apersonarse al proceso, coertio que puede ser
definida como la potestad que ostenta el juez para hacer cumplir
sus mandatos, a través del uso de medios compulsorios o
coercitivo, a fin de lograr el normal desenvolvimiento del proceso.
También se encuentra la iudicium que implica la facultad y deber
que ostenta el juez para decidir, mediante la emision de la
sentencia. Por ultimo la executio como potestad que ostenta el juez
para ejecutar sus propias decisiones.

1.2 El Derecho de accién.

Derecho consagrado constitucionalmente, por el cual se le
reconoce la facultad de todo ciudadano a solicitar la intervencion
del Estado, con el propdésito de dirimir un conflicto de intereses. El
derecho de accion se materializa con la presentacion de la demanda
ante el 6rgano jurisdiccional competente, dicha demanda contendra
su pretension, es decir, la expresion clara de lo solicitado. Asi,
CoUTURE® define al derecho de accion como: “...el poder juridico
que tiene todo sujeto de derecho, de acudir a los Organos
jurisdiccionales para reclamarles la satisfaccion de una pretension”.

COUTURE Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Buenos Aires:
Depalma, 1958, pp. 27 y ss.

"HURTADO REYES, Martin. Fundamentos de Derecho Procesal Civil. Lima: Editorial
Morano S.A., 2009, 30 p

8 COUTURE, Eduardo. Fundamentos de Derecho Procesal Civil. 3ra. Edicion. Buenos
Aires: Ed. Depalma, 1958. p. 57.



Este derecho estéd recogido en nuestro ordenamiento juridico
en el articulo 2° de Cédigo Procesal Civil. Sus caracteristicas son
las siguientes™®:

1.2.1 Abstracto

Su ejercicio no requiere la existencia de un derecho
sustantivo o material, es decir el sujeto accionante puede
tener 0 no la razén para solicitar la intervencion del Estado,
ya que ello se dilucidara en el proceso.

No obstante, nuestro ordenamiento juridico'* sanciona
el ejercicio abusivo del derecho, frente a quien a sabiendas de
no tener la razén acciona.

Dentro de las orientaciones modernas se hace
referencia a que el derecho de accion es concebido como
derecho concreto de obrar. Sostiene, en lo sustancial, esta
linea de pensamiento, que la accion (pretension) solo
compete a los que tienen razon. La accion no es el derecho;
pero no hay accion sin derecho. Es en contraposicion a esta
corriente de pensamiento, que surge la concepcion del
derecho de accion como un derecho abstracto de obrar. Para
esta corriente de ideas, que se prolonga hasta nuestros dias, y
que hoy parece dominar el panorama doctrinal, tienen accion

®Articulo 2° del Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil

Ejercicio y alcances. —

Articulo 2.- Por el derecho de accion todo sujeto, en ejercicio de su derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva y en forma directa o a través de representante legal o apoderado,
puede recurrir al 6rgano jurisdiccional pidiendo la solucién a un conflicto de intereses
intersubjetivo o a una incertidumbre juridica.

Por ser titular del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, el emplazado en un proceso
civil tiene derecho de contradiccion.

YHURTADO REYES, Martin. Fundamentos de Derecho Procesal Civil. Lima:
Editorial Morano S.A., 2009, p. 38— 42.

“Articulo 4° del Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil

Consecuencias del ejercicio irregular del derecho de accidn civil.-

Articulo 4.- Concluido un proceso por resolucién que desestima la demanda, si el
demandado considera que el ejercicio del derecho de accion fue irregular o arbitrario,
puede demandar el resarcimiento por los dafios y perjuicios que haya sufrido, sin
perjuicio del pago por el litigante malicioso de las costas, costos y multas establecidos
en el proceso terminado.



aun aquellos' que promueven la demanda sin un derecho
vélido que tutelar'?.

1.2.1.1 Subjetivo: Al ser un derecho inmanente a la
naturaleza del ser humano, todo sujeto de derecho es
titular del derecho de accion.

1.2.1.2 Pdblico: Dado que se tiene al Estado como
destinario, ya que este otorgara tutela juridica.

1.2.1.3 Auténomo: Es independiente de la existencia de un
derecho sustantivo.

1.2.1.4 Indisponible: No cabe realizar ningun tipo de acto
juridico, por lo que no se puede renunciar ni
transferir.

1.3 Derecho de contradiccion

DEVIS ECHANDIA, define el derecho de contradiccion,
como aquel derecho de obtener una decision justa del litigio que se
le plantea al demandado o acerca de la imputacion que se le sigue
al procesado, mediante la sentencia que debe dictarse en ese
proceso, luego de tener la oportunidad de ser oido en igualdad de
circunstancias, para defenderse, alegar, probar e interponer recursos
que la ley consagre®®,

Posee las mismas caracteristicas del derecho de accion, en
tanto es subjetivo, abstracto, pablico, autobnomo e indisponible. No
obstante, su ejercicio depende que previamente se haya ejercido el
derecho de accion, es por ello que se materializa mediante la
presentacion de la contestacion de la demanda principalmente.

Al igual que el derecho de accion estd reconocido
constitucionalmente, expresién de ello es la existencia de los
principios tales como imparcialidad de los érganos jurisdiccionales,

2 COUTURE, Eduardo J., op. cit., p. 64.
3 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general del proceso: aplicable a toda clase
de procesos. Buenos Aires: Ed. Universidad, 2002, p. 206



contradiccion, asi como, incorporacion de diferentes mecanismos
de defensa, tales como, impugnacion, excepciones, defensas
previas y entre otros.

2.  Definicion del proceso civil.

Para hacer referencia al proceso, se ha argumentado la existencia
de una “Teoria del Proceso”, la cual no se origina de forma facil. Como
referente tenemos que las mayoria de universidades solo consignaban los
estudios por especialidades, asi egresaban alumnos especialistas en
derecho penal, civil o comercial. Si se hacia alguna referencia al proceso
era basicamente para enfatizar en el conjunto de comportamientos que
debia ostentar el abogado ante la defensa en los tribunales.

De ahi, que fundamentando esta idea, MONROY GALVEZ' nos
aclara que atrés de esta consideracion minusvalida del proceso habia un
fundamento cientifico. Su afirmacidn se sustentaba en la vigencia de la
tesis desarrollada por la Escuela Histérica, segun la cual "la accién™ no
era otra cosa que el efecto-respuesta de un derecho material agredido, es
decir, que era el mismo derecho material pero en movimiento, en
posicién de combate, por lo que carecia de sentido estudiar lo que no
alcanzaba a ser otra cosa méas que la expresion dinamica de un derecho
material.

Debemos advertir que al tratar inicialmente sobre Teoria del
Proceso, estamos haciendo referencia al derecho procesal. Asi, para
definir el objeto de estudio de este derecho, se han dado
conceptualizaciones clésicas como las de CARNELUTTI, GUASP y DEVIS
ECHANDIA™; sintetizando MONROY GALVEZ nos aclara que el derecho

“ MONROY GALVEZ. Juan. Introduccién al proceso civil. Santa Fe de Bogoté: Temis
de Belaunde & Monroy, 1995, p. 55.

> Los aportes teoréticos de Carnelutti se basan en mostrar la relacién entre el acto
juridico y la definicion del procedimiento, en donde se ve relacionado los procesos de
combinacion y resultados que tiene las herramientas constitucionales por garantizar la
legalidad de las normas y su eficiencia en un grupo social. A su vez, Guas es el
promotor del proceso como institucion, definiéndolo como el conjunto complejo de
actividades relacionadas entre si por una idea comun y objetiva, a las que estan unidas
las voluntades de los sujetos provenientes de dichas actividades. Por ultimo Devis
Echandia, el cual asienta el hecho de que no se puede construir ningun edificio teérico
del proceso ni comprender su practica, sino se concibe en su conjunto, sirve el juez, el
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procesal: “...no se encarga del estudio de una determinada norma
procesal o de una determinada institucion. Digamos que su objeto de
estudio son aquellos temas o instituciones que configuran universalmente
el concepto proceso como expresion Unica, comun y homogénea. Es el
estudio del proceso como abstraccion, esto es, de aquello que es comdn
en la diversidad de sus manifestaciones. Se trata del estudio del proceso
como institucién, y solo como expresion secundaria, también, de sus
instituciones. No hay que olvidar que el concepto teoria -de origen griego
estd ligado a aquel tipo de conocimiento liberado de aplicaciones
précticas”.*°

Teniendo en cuenta que el derecho procesal incluye como objeto de
estudio el concepto de proceso. El derecho procesal incluye como temas
fundamentales el proceso la jurisdiccion y la accién; y considerando esto
el proceso puede ser definido como una actividad generadora de actos
juridicamente reglados, dirigidos todos a obtener una determinada
resolucion jurisdiccional.

En un sentido literal y I6gico, no juridico, por proceso se entiende
cualquier conjunto de actos coordinados para producir un fin. Y asi
hablamos del proceso de produccidn de un material o de construccion de
un edificio. Y adentro del terreno juridico, pero en sentido general,
entendemos por proceso una serie o cadena de actos coordinados para el
logro de un fin juridico, y entonces hablamos del proceso legislativo o de
elaboracidn de un decreto quiere la intervencién de diversas personas y
entidades; y aun del proceso contractual para el campo del derecho
privado, con lo que queremos referirnos a los actos preparatorios, como
conversacion, exposicion de la intencion y fines de cada contratante, al
acuerdo sobre las condiciones, a la redaccién de estas, al cumplimiento
de las formalidades que la Ley exige para la validez del acto y, por
Gltimo, a su ejecucion’’.

abogado todos los conceptos y herramientas sin los cuales no es posible entender el
proceso ni la relacién procesal.

' MONROY GALVEZ. Juan., op. cit., p. 56

DEVIS ECHANDIA. Hernando. Nociones generales de Derecho Procesal Civil.
Bogota: Aguilar, s/a, p. 129.

10



En el terreno procesal el concepto tiene un sentido mas restringido.

CHIOVENDA define el proceso como el complejo de los actos
coordinadas al fin de la actuacién de la ley (con relacién a un bien que se
pretende garantizado por ella) por parte de los érganos de la jurisdiccion.
Est4, pues, constituido el proceso por la serie de actos del juez y de las
partes y aun de terceros, encaminados a la realizacion del derecho
objetivo. Estos actos, considerados en su aspecto exterior y puramente
formal, constituyen el procedimiento®.

CouTure™ define al proceso judicial, como una secuencia o serie
de actos que se desenvuelven progresivamente, con el objeto de resolver,
mediante un juicio de la autoridad, el conflicto sometido a su decision.
Pero esos actos constituyen, a juicio del jurista, en si mismos una unidad.
La simple secuencia, no es proceso, sino procedimiento. La idea de
proceso es necesariamente teleoldgica. Lo que la caracteriza es su fin: la
decision del conflicto mediante un fallo que adquiere autoridad de cosa
juzgada. En este sentido, proceso equivale a causa, pleito, litigio, juicio.

A su vez, la funcion que se desarrolla en el proceso es
eminentemente puablica, el fin del proceso no es la defensa de derechos
subjetivos; el Estado utiliza el interés privado de las partes para
concretizar el cumplimiento de un fin totalmente pablico.

Llegando a un concepto de proceso civil proponemos el sefialado
por DEvis EcHANDIAZ, el cual lo define como el conjunto de actos
coordinados que se llevan a cabo por o ante los funcionarios que cuentan
con la debida competencia del 6rgano judicial estatal, que mediante la
actuaciéon de la Ley, pueden obtener la declaracion o defensa de los
derechos que buscan tener las personas ya sean privadas o publicas.

Y es a partir de este concepto, que el proceso civil se define como
el conjunto de actos procesales preclusivos, que se dan de forma

BCHIOVENDA, Institucién del Derecho Procesal Civil, V. I, p. 32. Citado por [DE
PINA. Rafael, CASTILLO LARRANAGA. José. Instituciones de Derecho Procesal
Civil. México: Ed. Porrua, 2007, p. 186]

®COUTURE. Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Buenos Aires. Ed.
Depalma, 1958, p. 122

2 DEVIS ECHANDIA. Hernando. Teoria General del Proceso. Buenos Aires: Ed.
Universidad, 2002, p. 564
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ordenada, llevados a cabo por los sujetos procesales, orientados claro esta
a dirimir un conflicto intersubjetivo de intereses y asi lograr la armonia
entre las partes. Del mismo sentido es CARNELUTTI?: el cual sostiene que
el proceso es el conjunto de actos coordinados y sucesivos realizados por
los drganos investidos de jurisdiccion y los demas sujetos que actdan,
con el fin de obtener la aplicacion de la ley sustancial o material a un
caso concreto o material.

3. Principios del proceso civil

Los principios procesales se definen como lineas directivas que
orientan el ordenamiento juridico procesal, teniendo como principal
funcion el crear, interpretar e integrar el mismo, evitando asi la
intromision de aspectos subjetivos al momento que el operador de
justicia tome una decision, asi mismo, se instauran como herramientas
juridicas frente a las deficiencias o vacios normativos, esto Gltimo, tal
como lo expuso ALEXANDER RIoJA BERMUDEZ? solo se puede dar
siempre que los principios se constituyan como normas fundamentales,
transcendentes, universales, sin que sean necesariamente positivas.

El juez aplica las categorias juridicas, Ilamados principios,
adecuandolos al caso concreto, son pautas orientadoras de su decision. El
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil establece el conjunto de
principios procesales aplicables. Siendo los siguientes:

3.1 Derecho a la Tutela Jurisdiccional Efectiva.

Nuestro Cddigo Procesal Civil consagra este derecho en su
Titulo Preliminar (articulo I1), en concordancia con el inciso tercero
del articulo 139 de la Constitucion Politica. Sobre el origen del
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva DE BERNARDIS®® nos
seflala que el origen del concepto de la tutela judicial efectiva
puede rastrearse en el proceso de sustitucion de la autotutela como
medio de solucion de controversias, acentuandose la necesidad de

2! Citado por COUTURE. Eduardo. Estudios de Derecho Procesal Civil. Buenos Aires:
Ed. Depalma, 1984, p. 39s

“RIOJA BERMUDEZ, Alexander. EI Nuevo Proceso Civil Peruano. Arequipa: Ed.
Adrus S.R.L., 2011, p.35

“DE BERNARDIS, Luis. La Garantia del Debido Proceso. Lima: Cultural Cuzco
Editores, 1995, p. 20.
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su plena aplicacion de la mano con el incremento en la confianza
que la solucion de conflictos y controversias por parte del Estado
como tercero imparcial ird adquiriendo paulatinamente esta
sustitucion de la autodefensa por la funcion jurisdiccional a cargo
del Estado.

Asi, desde el derecho romano hasta la pandectista alemana
del S. XIX se ha afirmado que no hay derecho sin accion ni accion
sin derecho®*; convirtiéndose la accién en un instrumento del
proceso. Esta concepcion positivista del derecho y del proceso ha
llevado a desnaturalizar la vigencia de los derechos fundamentales,
en la medida que su validez y eficacia ha quedado a condicién de la
aplicacion de normas procesales auténomas, neutrales vy
cientificas”®; que han vaciado a los derechos fundamentales de los
valores democratico y constitucionales que le dieron origen en los
albores del constitucionalismo moderno.?

En esa medida, después de la segunda guerra mundial, el
derecho constitucional contemporaneo se plante6 la relacion entre
Constitucién y proceso, procurando la reintegracion del derecho y
el proceso, asi como superando el positivismo juridico procesal
basado en la ley, en base a reconocer un rol tutelar al juez
constitucional — disciplina judicial de las formas.?” Asi, se parte de
concebir a los propios derechos fundamentales como garantias
procesales, y son valiosos en la medida que cuentan con garantias
procesales, que permiten accionarlos no sélo ante los tribunales,
sino también ante la administracion e incluso entre los particulares
y las camaras parlamentarias. La tutela de los derechos
fundamentales a través de procesos, conduce necesariamente a dos
cosas: primero, que se garantice el derecho al debido proceso

% MONTERO AROCA. Juan. El derecho procesal en el siglo XX. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2000, pp. 60 ss.y 115 ss.

CHIOVENDA. José.Principios de derecho procesal civil, Tomo I. Madrid: Ed. Reus,
1922, pp. 43y ss., pp. 61-64.

% T ANDA. Cesar. “El derecho fundamental al debido proceso y a la tutela
jurisdiccional”. En Pensamiento Constitucional. Afo VIII, N° 08, 2002, pp. 445-461.

% Piero Calamandrei, Instituciones de derecho procesal civil, volumen I, ediciones JEA,
Buenos Aires, 1962, pp. 317 y ss, en particular p. 323. [citado por: LANDA. Cesar. “El
derecho fundamental al debido proceso y a la tutela jurisdiccional”.,op. cit.
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material y formal de los ciudadanos y, segundo, que el Estado
asegure la tutela jurisdiccional.

Es de esta manera como la tutela judicial y el debido proceso
se incorpora al contenido esencial de los derechos fundamentales,
como elementos del nucleo duro de los mismos. Permitiendo de
esta manera que, a un derecho corresponda siempre un proceso y
que un proceso suponga siempre un derecho; pero, en cualquiera de
ambos supuestos su validez y eficacia la defina su respeto a los
derechos fundamentales. En consecuencia, «las garantias de los
derechos fundamentales dan la oportunidad material de ejercer el
derecho contra el Legislativo, Ejecutivo y Judicial, no s6lo en un
sentido formal. En tal entendido, los derechos fundamentales como
garantias procesales estan vinculados con una amplia concepcion
del proceso»?®.

Ahora desde la perspectiva de la tutela, es necesario advertir
que el Estado tiene la obligacion de asegurar un conjunto de
garantias institucionales que permitan el ejercicio del debido
proceso de toda persona®. Asi, conforme lo sefiala APARICIO
PEREZ: “Es importante reafirmar que los derechos al debido
proceso constituyen la base sobre la que se asienta la tutela judicial
y no judicial. En tal entendido se puede sefialar que, en nuestro
sistema constitucional se encuentran consagradas enunciativamente
las garantias de un proceso litigioso, en funcion de lo cual toda
persona tiene derecho a la tutela jurisdiccional.”®

El principio a la tutela jurisdiccional efectiva puede ser
definido como “el derecho de toda persona a que se le haga justicia:
a que cuando pretenda algo de otra, esta pretensién sea atendida por
un drgano jurisdiccional, a través de un proceso con garantia
minima”® Se conceptia también el hecho de acudir al 6érgano

BLANDA. Cesar. “El derecho fundamental al debido proceso y a la tutela
jurisdiccional”.,op. cit.

% GONZALES PEREZ. Jesus. El derecho a la tutela jurisdiccional. Madrid: Civitas,,
2001, pp. 53 ss

9APARICIO PEREZ. Miguel. “La aplicacion de la Constitucion por los jueces y la
determinacion del objeto del amparo constitucional”, en RCEC, N° 3, Mayo-Agosto,
CEC, Madrid, 1989, pp.71y ss.

%1 GONZALES PEREZ. Jests., op. cit., p. 27
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jurisdiccional del Estado, para que este otorgue una respuesta
fundada en derecho a una pretension determinada —que se dirige a
través de una demanda-,sin que esta respuesta deba ser
necesariamente positiva a la pretension.*

PrIORI®considera que la nocién de “tutela” puede ser
entendida como la proteccidn que viene ofrecida a un determinado
interés ante una situacion en la cual el mismo sea lesionado o
insatisfecho y la forma de tutela de las situaciones juridicas por
excelencia es la tutela jurisdiccional, la misma que se lleva a cabo a
través del proceso

Por su parte desde la perspectiva del texto constitucional, el
articulo 139.3 de la Constitucién se ha establecido como un
derecho relacionado con el ejercicio de la funcién jurisdiccional,
“la observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional”. Asi,
obre la tutela jurisdiccional ha dicho el Tribunal Constitucional que
“supone tanto el derecho de acceso a los 6rganos de justicia como
la eficacia de lo decidido en la sentencia”; mientras que sobre el
debido proceso ha manifestado que “significa la observancia de los
principios y reglas esenciales exigibles dentro del proceso como
instrumento de tutela de los derechos subjetivos™*.

Con relacién a estos dos derechos CASTILLO CORDOVA®
considera lo siguiente: “...Con la expresion “debido proceso” alude
a la dimension dinamica y subjetiva del bien humano, es decir, al
conjunto de fases procesales que hay que seguir desde el acceso a
la justicia hasta la ejecucion eficaz y oportuna de la decision justa;
mientras que con la expresion “tutela jurisdiccional” alude a la
dimension estdtica y objetiva del bien humano, es decir, a la
situacién de hecho conseguida por la desaparicion plena de la

% AGUIRRE GUZMAN. Vanessa. “El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva: una
aproximacion a su aplicacion por los tribunales ecuatorianos”, en Revista de Derecho
Foro, N° 14, 2010, p. 08

% PRIORI, Giovanni. “La Efectiva tutela jurisdiccional de las situaciones juridicas
materiales: hacia unanecesaria reivindicacion de los fines del proceso”. En Revista lus
et Veritas Afio 13, N° 26. Lima: 2003, p. 279.

*Vid. 2 EXP. N.° 09727-2005-PHC/TC, del 6 de octubre del 2006, Fundamento 7.

¥ CASTILLO CORDOVA. Luis. “Debido Proceso y tutela jurisdiccional”. En
GUTIERREZ W.(coord.). La Constitucién comentada: andlisis articulo por articulo. V.
I11. Lima: Gaceta Juridica, p. 51-71.
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controversia. Por eso es que se acierta cuando se afirma que “entre
el derecho a la tutela jurisdiccional y el derecho a un debido
proceso, existe la misma relacion que se presenta entre la anatomia
y la fisiologia cuando se estudia un organo vivo, es decir, la
diferencia solo reside en la vision estatica y dindmica de cada
disciplina, respectivamente. El primero es el postulado, la
abstraccion; en cambio, el segundo es la manifestacion concreta del
primero, es su actuacion”.

De lo sefialado por el jurista podemos decantar que desde la
perspectiva procesal de este derecho todos los actos a desarrollarse
al interior de cada proceso determinado deben estar dirigidos a
permitir a los justiciables alcanzar la efectiva tutela y vigencia de
sus derechos. Asi, desde esta idea CouTURE® considera que la
tutela judicial efectiva conlleva a la satisfaccion efectiva de los
fines del derecho, la realizacion de la paz social mediante la plena
vigencia de las normas juridicas.

3.2 Principio de Direccion e Impulso del proceso.

Anteriormente el proceso se caracterizaba por ser de
exclusividad de las partes, las cuales tenian un poder omnimodo
sobre el objeto litigioso y en el desarrollo del proceso Asi, sélo la
parte interesada, ante irregularidades formales del proceso, podia
cuestionarla.

El juez no tenia facultad para denunciarlo de oficio, el cuél
debia permanecer extrafio al proceso, con la finalidad que
mantenga su imparcialidad. Es en este sentido, que bajo el principio
de no intervencion del Estado, se concibio al juez como un mero
espectador de la contienda, con el Gnico compromiso de pronunciar
un veredicto al final del proceso, sin embargo, este criterio es
superado por una posicién jerarquico-autoritaria del juez en el
proceso.

Esta evolucion ha permitido hablar de un juez-director, y no
solo considerar al juez como un mero espectador del proceso; de

% Vid OBANDO BLANCO, Victor Roberto. El derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva en la jurisprudencia. Lima: Palestra, 2000, p. 62
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ahi que el principio de direccion también se le conozca como de
autoridad. Sin embargo este nombre se ha dejado de lado, porque
puede llevarnos a la idea de un juez dictador o autoritario. Este
principio es caracteristico del sistema publicistico procesal, en el
cual el juez se convierte en un agente activo y no en un mero
espectador del proceso, asignandoles atribuciones y obligaciones.
En ese contexto, el juez sera la autoridad que conduzca el proceso,
dentro del marco de las atribuciones, responsabilidades vy
limitaciones impuestas por la ley. EI principio de Direccién del
proceso se encuentra regulado en el primer parrafo del articulo 11
del titulo preliminar del Cédigo Procesal Civil Peruano®’.

El articulo 1l del Titulo Preliminar implica entonces una
aptitud del juez, que consiste en administrar justicia, para conducir
de manera autonoma el proceso, sin necesidad de intervencion de
las partes; el impulso de oficio del juez no elimina la posibilidad de
impulsar el desarrollo del proceso; en virtud de que existen proceso
que so6lo son impulsado por las partes en litigio.

Este principio consiste en que una vez iniciado el juicio, debe
el juez o el secretario, segun el acto de que se trata, impulsar su
marcha sin necesidad de que las partes lo insten a hacerlo, pues
simplemente se trata de cumplir las normas legales que lo regulan,
y aquel es responsable de cualquier demora ocasionada por su
culpa. Pero recuérdese que hay ciertos actos que necesariamente
deben tener origen en la voluntad expresa de las partes, y, ademas,
hay otros, simplemente de tramitacion, que también les
corresponden, como consecuencia del principio dispositivo.®

A su vez, basadndose en este principio PEYRANO sostiene:
“implica el transito del juez—espectador al juez—director”6. Supone
el convencimiento de que “el juez no puede conservar la actitud

%7 Articulo 11 del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil de 1984

“Articulo I1.- La direccion del proceso esta a cargo del juez, quien lo ejerce de acuerdo
a lo dispuesto en este Codigo.

El Juez debe impulsar el proceso por si mismo, siendo responsable de cualquier demora
ocasionada por su negligencia. Estdn exceptuados del impulso de oficio los casos
expresamente sefialados en este Codigo.”

% DEVIS ECHANDIA. Hernando. Nociones generales de Derecho Procesal Civil., op.
cit., p. 59.
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pasiva que tuvo en el proceso de otros tiempos (...). [E]l Estado
hallase interesado en el proceso (...) en que la justicia de todos los
pleitos se realice lo mas rapidamente y lo mejor posible”gg.

Conforme lo sefiala PALACIO la direccion del proceso puede
definirse como el conjunto de actos que corresponde cumplir para
colocar al proceso en cada una de las etapas que lo integran,
resolver las diversas situaciones que en ellas se susciten, re
examinar actos defectuosos o injustos, comunicar a las partes o a
los terceros las resoluciones que se dicten, formar materialmente el
expediente, dejar constancia escrita de actos verbales, expedir
certificados o testimonios y asegurar la eficacia préctica de la
sentencia definitiva®.

Por su parte, MONROY GALVEZ considera que el principio de
direccion conocido también como principio de Autoridad, su
presencia historica en el proceso civil se explica como el medio a
través del cual se empieza a limitar los excesos del Principio
dispositivo, aquel por el cual el Juez tiene dentro del proceso un rol
totalmente pasivo, destinado s6lo a protocolizar o legitimar la
actividad de las partes*. Desde esta perspectiva CHIOVENDA se
refiere a este principio de la siguiente manera: "En el proceso civil
moderno el juez no puede conservar la actitud pasiva que tuvo en el
proceso de otros tiempos. Es un principio del derecho publico
moderno que el Estado hallase interesado en el proceso civil; no
ciertamente en el objeto de cada pleito, sino en que la justicia de
todos los pleitos se realice mas rapidamente y lo mejor posible (...)
El juez, por lo tanto, debe estar provisto también en el proceso
civil, de una autoridad que carecié en otros tiempos."*?

En resumen podemos decir: a) la intervencién del juez en el
proceso ha estado marcada en su desarrollo por dos posiciones
antagonicas: la privada, que exalta el principio de no intervencion
del Estado, del juez espectador; y la publica, que enarbola una

¥ PEYRANO, Jorge. El Proceso Civil. Astrea, Buenos Aires, 1978, p. 73.

“ PALACIO, Lino. Derecho Procesal Civil. Buenos Aires: Abeledo Perrot. T. V, p. 8
* MONROY GAVEZ. Juan. “Los Principios procesales en el Codigo Procesal Civil de
1992”. En Themis 25, p. 38.

*2 CHIOVENDA, JOSE. Principios de derecho procesal civil. T. 11. Madrid: Ed. Reus,
p. 136.6.
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posicion jerarquico autoritaria del érgano jurisdiccional respecto
del conflicto y los justiciables; b) la conduccién actual del proceso
civil esta influenciado por una concepcion publicista que confiere
poderes vastos y hasta discrecionales es al juez para el desarrollo
formal del proceso, conservando siempre las partes su poder
dispositivo sobre el objeto litigioso y su pertenencia sobre el tema
decidendum.*®

El principio de impulso de oficio, implica la imposicién de un
deber al juez que una vez iniciado el proceso, éste deberd impulsar
la marcha del mismo, sin que sea necesario que previamente unas
de las partes solicite su intervencion o pronunciamiento para
continuar con la tramitacion del proceso, regulado en el segundo
parrafo articulo 1l del Titulo Preliminar de Cddigo Procesal Civil.
Siendo sancionado la conducta del juez por la demora que hubiera
en el proceso por causas imputable a éste. Con respecto a lo antes
mencionado debemos precisar, que el impulso de oficio queda
limitado en la realizacién de actos procesales cuya realizacion
dependa exclusivamente al &mbito de la voluntad privada.

Para MoNROY** este principio hace referencia la aptitud que
tiene el juez para conducir autbnomamente el proceso —vale decir
sin necesidad de intervencion de las partes—a la consecuencia de
sus fines. No estd de mas recordar que dentro de una estructura
procesal dispositiva, hay un cerrado monopolio de las partes
respecto del avance del proceso, el impulso procesal busca
precisamente quebrar dicha exclusividad”.

Respecto al impulso de oficio, CASTILLO CORDOVA™ refiere
a que se suele “como aquel “fenomeno por virtud del cual sea
segura la continuidad de los actos procesales y su direccién hacia el
fallo definitivo”. Mientras que el principio de oficiosidad en el
impulso se define como “la facultad que se concede al juez para

http://facultad.pucp.edu.pe/derecho/wp-content/uploads/2015/03/j.pdf. ~ Con

acceso [17 de febrero de 2017]
* MONROY, Juan. “Los principios procesales en el Codigo Procesal Civil de 19927, en
la Formacién del proceso civil peruano: escritos reunidos. Comunidad. Lima, 2003, p.

** CASTILLO CORDOVA. Luis. “Los principios procesales en el Codigo procesal
constitucional”. En Actualidad Juridica, T. 141, pp. 141-146.
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conducir y hacer avanzar autbnomamente el proceso —sin necesidad
de intervencion de las partes— a fin de lograr la consecucion de sus
fines” (...) En todo caso, debe tomarse en consideracion que los
decretos o resoluciones que el juez emita en aplicacion de este
principio no necesitan ser motivados. Se tratard siempre de
resoluciones que no establecen sanciones, ni resuelve pretension
alguna, sino que sencillamente tienen por finalidad mover el
proceso, se entiende, con la finalidad de —para lo que ahora
importa— afianzar la supremacia de la Constitucion y la plena
vigencia de los Derechos Fundamentales.”

3.3 Fines del Proceso e Integracion de la Norma.

El proceso es un conjunto de actos ordenados, sistematizados,
orientados al logro de un fin predeterminado. El proceso no se
agota en un instante sino que responde a una secuencia de etapas,
ello le da un caracter dinamico. Todo proceso tiene una vocacion
de arribo, no tiene un fin en si mismo sino que es teleoldgico. En el
campo del proceso civil, este va a estar orientado a poner fin al
conflicto de intereses y permitir la paz social en justicia por medio
de la actividad jurisdiccional.*

Con referencia a este principio MoNROY*' nos sefiala que:
“La solucion de los conflictos intersubjetivos de intereses conduce
0 propende a una comunidad con paz social. Este es el fin mas
trascendente que persigue el Estado a través de sus Organos
jurisdiccionales. Precisamente, el proceso es el instrumento que le
permite al Estado hacer eficaz el derecho objetivo, es decir, el
proceso judicial produce las condiciones para que el Estado exija el
cumplimiento del ordenamiento juridico vigente.”

El proceso no es un fin en si mismo, ni los trdmites pueden
convertirse en ritos sacramentales, disociados tanto en su
realizacion como en su omision, de los efectos que produzcan, toda
vez que el culto a la forma ha de ser guardado en cuanto sirva de
proteccidén y amparo frente al ejercicio precipitado o desmedido del

“®vVid.  http://facultad.pucp.edu.pe/derecho/wp-content/uploads/2015/03/j.pdf. ~ Con
acceso [17 de febrero de 2017]
*MONROY GALVEZ. Juan. Introduccién al proceso civil., op. cit., p. 95
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jus-litigatoris. Su finalidad abstracta es lograr la paz social en
justicia y el juez puede adecuar las exigencias de las formalidades
al logro de los fines del proceso (Cas. N° 733-98-Lima-Cono norte,
El Peruano, 21/11/98, p. 2078).

De lo cual se puede inferir la doble finalidad que ostenta el
proceso, por un lado un fin inmediato, de naturaleza integramente
privada, puesto que busca poner fin a un conflicto de intereses y
por otro lado un fin mediato, de naturaleza publica, ya que la
solucion de los conflictos de interés conduce a un estado de
convivencia armonica y pacifica.

Por otro lado, el principio de integracion de la norma es que
resulta necesario otorgar al juez y a las partes herramientas légica —
juridicas que le permitan hallar la solucion al conflicto de intereses
que se presenta; concediéndole al juez la posibilidad de cubrir los
vacios o defectos en la norma procesal, es decir, las lagunas o
contradicciones sobre la base de ciertos recursos metodologicos y a
un orden establecido entre estos.

La Constitucion politica del Peru, establece en su articulo 139
inciso 8que no se debe dejar de administrar justicia por vacio o
deficiencia de la ley. ElI Cddigo Procesal al igual que la
Constitucion, propone recurrir a los principios generales del
Derecho Procesal; sin embargo, frente a los métodos de
integracion, la recurrencia a los principios generales del proceso no
puede ser tomado en preferencia si hay la posibilidad de recurrir a
la analogia, pues, se podria atentar contra la seguridad juridica por
lo siguiente: la analogia supone extender a un caso no previsto por
la norma lo que el legislador previd para otro semejante; supone
siempre igualdad en las razones que justifican la aplicacion de la
norma juridica en uno y otro caso; en cambio, en la aplicacion de
los principios generales hay una fuerte carga axiologica, donde la
subjetividad de quien lo aplica tiene un rol importante como
elemento orientador en dicha labor, por ello, la recurrencia a los
principios como mecanismo integrador debe operar cuando se haya
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agotado la posibilidad de construir soluciones existentes en el
ordenamiento a través de la analogia.*®

La integracion juridica es la creacion de normatividad
recurriendo a los medios que el derecho ofrece para llenar las
lagunas juridicas, cuando no existe norma juridica aplicable a algun
caso concreto; esto responde entonces al principio: “Los Jueces no
pueden dejar de administrar Justicia ante vacio o deficiencia de la
Ley”. Asi la analogia que se sustenta en la “ratio legis”,**consiste
como lo sefiala Sanz de Urquiza®, “... en extender el supuesto

previsto al supuesto no previsto pero esencialmente igual”.
3.4 Principio de Iniciativa de parte y de conducta procesal.

Con respecto al principio de iniciativa de parte, denominado
también en doctrina "principio de la demanda privada", que expresa
la necesidad que sea una persona distinta al Juez quien solicite
tutela juridica.™

El principio rector del proceso civil es el dispositivo, que
consagra que sin la iniciativa de la parte interesada no hay
demanda: “nemoiu dex sine actore”.Para este principio, aquellos
asuntos en los cuales solo se dilucida un interés privado, los
6rganos del poder publico no deben ir méas alla de lo que desean los
propios particulares; situacion distinta si es el interés social el
comprometido, frente a lo cual no es licito a la partes interesadas
contener la actividad de los o6rganos del poder publico. Este
principio no es absoluto, pues, se permite la intervencion de oficio
del juez en el impulso del proceso y la prueba de oficio®.

*®Vid.  http://facultad.pucp.edu.pe/derecho/wp-content/uploads/2015/03/j.pdf. ~ Con
acceso [17 de febrero de 2017]

“ RUBIO CORREA. El Sistema Juridico: Introduccién al Derecho. Lima: Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Pert, 1984, p. 236.

% SANZ DE URQUIZA. La interpretacion de las leyes tributarias. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1990, p. 63

> MONROY GAVEZ. Juan. “Los Principios procesales en el Cédigo Procesal Civil de
1992”., op cit., p. 39

2 Vid. http://facultad.pucp.edu.pe/derecho/wp-content/uploads/2015/03/j.pdf. Con
acceso [17 de febrero de 2017]
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Asi CARNELUTTI®® sostiene que ... la iniciativa de las partes
es indispensable no sélo para pedir al Juez la providencia, sino
también para poner ante su vista los hechos de la causa. "Sin este
perro de caza "el Juez no llegaria nunca a descubrirlos por si
mismo. Que aln en las rarisimas hipdtesis en que podria lograrlo
no lo deja la ley obrar por si, depende no de la consideracion de
que en los procesos civiles la justicia sea un asunto de las partes,
sino de que, si no se pone a su cargo el riesgo de la iniciativa en
este terreno, no pueden las partes ser suficientemente estimuladas
en su cometido de mediadoras entre los hechos y el Juez...”

Puesto que ya el proceso civil no es considerado como una
actividad privada, ni las normas que lo regulan como de derecho
privado, sino, por el contrario, que el Estado y la sociedad estan
intimamente vinculados a su eficacia y rectitud, debe considerarse
como un principio fundamental del procedimiento el de la buena fe
y la lealtad procesal de las partes y del juez. La moralizacion del
proceso es un fin perseguido por todas las legislaciones como
medio indispensablepara la recta administracion de justicia.>*

La buena fe procesal es un término complejo. Asi, Pico
JUNO™y la ha definido como “aquella conducta exigible a toda
persona, en el marco de un proceso, por ser socialmente admitida
como correcta”. LozANO-HIGUERO™® ha dicho, por su parte, que por
el principio de probidad debe entenderse aquel “conjunto de reglas,
standards o criterios de conducta, de caracter ético, social y
deontoldgico, a que deben adaptar su comportamiento los sujetos
procesales (partes, profesionales causidicos, juez, secretario,

% CARNELUTII, FRANCESCO. Estudios de Derecho Procesal. Buenos Aires: 1952,
T. 1, pag. 95 citado por [ MONROY GAVEZ. Juan., op. cit., p. 40]

** DEVIS ECHANDIA. Hernando. Nociones generales de Derecho Procesal Civil., op.
cit., p. 64.

* PICO | JUNOY, J.EI principio de la buena fe procesal. Barcelona: Bosch Editor,
2003, p. 69.

L OZANO-HIGUERO, M., “La probidad en el nuevo proceso civil (Respecto a las
reglas de la buena feprocesal. Multas por su incumplimiento)”, en Revista Vasca de
Derecho Procesal y Arbitraje, tomo XIV, 2002,p. 326 [citado por: HUNTER
AMPUERO. Ivan. “No hay buena fe sin interés: La buena fe procesal y los deberes de
veracidad, completitud y colaboracién”. En Revista de Derecho. Vol. XXI. N° 2, 2008,
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personal auxiliar y secretarial, peritos, testigos, etc.) en el curso del
proceso y todo acto procesalmente relevante”.

Es desde esta linea que la buena fe —en el &mbito del proceso-
se configura como un principio general de derecho. El principio de
la buena fe procesal es la manifestacion en el ambito jurisdiccional
del principio general de la buena fe. Este, como destaca la mejor
doctrina, no solo despliega su eficacia en el campo del derecho
privado sino también en el pablico, en orden a preservar un minimo
de conducta ética en todas las relaciones juridicas®’.

3.5 Principio de Inmediacién, concentracion, celeridad y
economia procesal.

El principio de inmediacion surge como consecuencia de la
premisa que dentro de un proceso “debe tratarse de obtener el
mayor resultado con el minimo empleo de actividad procesal”. De
ahi que este principio implique que el proceso se realice en el
menor tiempo posible. Principio Concentracion se ha previsto en el
segundo parrafo del articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Civil, mediante este principio se busca realizar el mayor
namero de actos procesales en el menor nimero de audiencias, y
asi con ello evitar extender el tiempo de desarrollo del proceso.

Por su parte con el término literal de inmediacién se infiere,
significa que debe haber una inmediata comunicacion entre el juez
y las personas que obran en el proceso y los hechos que en él deban
hacerse constar. De ahi que la inmediacion pueda ser subjetiva,
objetiva y de actividad. Se entiende por inmediacion subjetiva la
proximidad o contacto entre el acto probatorio y determinados
elementos personales o subjetivos, bien sean los sujetos mismos del
proceso, bien sean personas distintas de tales sujetos, es decir,
terceros. La manifestacion principal del requisito de inmediacion
subjetiva es la que impone que el acto de prueba se practique en

> PICO JUNOY. Joan. “El principio de la buena fe procesal”. Disponible en
http://justiciayderecho.org.pe/revistad/articulos/EL%20PRINCIP10%20DE%20L A%20
BUENA%20FE%20PROCESAL%20J0an%20Pic0%20i%20Junoi.pdf. Con acceso [20
de febrero de 2017].
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presencia de su destinatario, es decir, que la prueba se verifique
ante el juez.”®

La inmediacion implica un deber del juez de tener un
contacto directo con las partes del proceso, asi como todos los
elementos de juicio ofrecidos por éstas, esta proximidad material
obliga a que las audiencias y la actuacién de los medios probatorios
sean realizados directamente frente al juez, quien no podra delegar
tal funcion. Ello con el propoésito que el juez pueda valorar los
elementos que no se puedan transmitir y expresar propiamente en
un expediente, humanizando asi el proceso. Este principio se
encuentra regulado en el articulo VV*° del Titulo Preliminar del
Caodigo Procesal Civil.

El principio de economia procesal surge a partir de la idea
que “[e]l proceso, que es un medio, no puede exigir un dispendio
superior al valor de los bienes que estan en debate, que son el fin.
Una necesaria proporcion entre el fin y los medios debe presidir la
economia del proceso”®. Este principio esta referido especialmente
“a tres 4reas distintas: ahorro de tiempo, gasto y esfuerzo”®.
Principio dispuesto en el articulo V del Titulo Preliminar del
Cddigo Procesal Civil, por el cual el legislador ha fijado la
obligacion del juez de ajustar los tiempos de realizacion de los

procesos a fin de evitar que su dilacion conlleve a mayor inversion

8 DEVIS ECHANDIA. Hernando. Nociones generales de Derecho Procesal Civil., op.
cit., p. 61.

*Articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil Principios de Inmediacién,
Concentracion, Economia y Celeridad Procesales.-

Articulo V.- Las audiencias y la actuacién de medios probatorios se realizan ante el
Juez, siendo indelegables bajo sancion de nulidad. Se exceptdan las actuaciones
procesales por comisién.

El proceso se realiza procurando que su desarrollo ocurra en el menor nimero de actos
procesales.

El Juez dirige el proceso tendiendo a una reduccion de los actos procesales, sin afectar
el caracter imperativo de las actuaciones que lo requieran.

La actividad procesal se realiza diligentemente y dentro de los plazos establecidos,
debiendo el Juez, a través de los auxiliares bajo su direccién, tomar las medidas
necesarias para lograr una pronta y eficaz solucién del conflicto de intereses o
incertidumbre juridica.

% COUTURE, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Buenos Aires: Ed.
Depalma, 1988, p. 189.
> MONROY GALVEZ, Juan. op. cit., p. 98.
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de costos y esfuerzos a las partes, lo cual finalizaria en una pérdida
de interés de estas por resolver el conflicto.

3.6 Principio de la socializacion del proceso.

El principio de socializacion procesal, recogido en el articulo
VI Codigo Procesal Civil, exige del juez la capacidad de saber
intervenir a fin de que las desigualdades materiales que siempre
acompafian a los litigantes, no entorpezcan la labor de llegar a una
solucion justa. Como bien se ha dicho, este principio “no solo
conduce al juez —director del proceso— por el sendero que hace méas
asequible la oportunidad de expedir una decision justa, sino que lo
faculta para impedir que la desigualdad en que las partes concurren
al proceso sea un factor determinante para que los actos procesales
o la decision final tengan una orientacion que repugne al valor
justicia”®.

Principio establecido en el articulo VI® del Titulo Preliminar
del Codigo Procesal Civil, el cual dispone que el juez esta en la
deber de evitar que la desigualdad sea de cualquier naturaleza
(sexo, raza, religion, idioma, condicion social) influyan en el
desarrollo o resultado del proceso, buscando tutelar los derechos de
las partes en conflicto. Este principio es una expresion del derecho
fundamental de igualdad ante la ley, consagrado en el articulo 2*
de la Constitucion Politica del Perd, en ese sentido las partes en un
proceso participaran en identidad de condiciones.

2MONROY GALVEZ, Juan., op. cit., pp. 101-102.

8 Articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil

Principio de Socializacién del Proceso.-

Articulo VI.- El Juez debe evitar que la desigualdad entre las personas por razones de
sexo, raza, religion, idioma o condicion social, politica 0 econémica, afecte el desarrollo
o resultado del proceso.

®Articulo 139° de la Constitucion Politica del Per( de 1993. Derechos fundamentales de
la persona. Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:2. A la igualdad ante la ley. Nadie
debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion,
condicion econdmica o de cualquiera otra indole.
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3.7 Juezy Derecho.

Se trata de un principio procesal (material) que viene
recogido en el articulo VIII CPC (igualmente en el articulo VII
Codigo Civil), y que habra que adicionar a los expresamente
reconocidos en el articulo Il Cddigo Procesal Civil. Y como
principio procesal, habrd que recordar que su reconocimiento y
aplicacion se justifica solo en la medida que se emplea para
alcanzar los fines del proceso constitucional que se trate:
supremacia de la Constitucién y, en particular, la plena vigencia de
los derechos ahi reconocidos y garantizados®®.

El articulo consagra el aforismo iura novit curia que sefiala
“las partes deben expresar los hechos y el juez el derecho” el cual
también es reproducido en el articulo VII del Titulo Preliminar del
Caddigo Civil a pesar de su naturaleza procesal para ALVARADO
VELL0s0®%l iuranovit curia, es una regla técnica de la actividad de
sentenciar que indica que las partes procesales solo deben
proporcionar al juez los hechos, pues él conoce el derecho y debe
aplicar al caso en que corresponda segun la naturaleza del litigio.
Dicha regla ostenta tres matices: Primero, hace referencia en la
aplicacion del Derecho a pesar de no ser invocado por las partes,
asi mismo, en la aplicacién del Derecho correcto, cuando fue
errbneamente invocado por las partes o contrariar la calificacion
juridica de los hechos efectuada por los propios interesados.

A su vez sostiene el jurista, sefiala que la regla iura novit
curia debe ser distinguido de los principios, puesto las reglas son
lineas directrices que se presentan en forma binaria, como la
oralidad o la escritura, la mediacion o la inmediacion, mientras que
los principios que revisten mayor importancia ostentan siempre un
caracter unitario, y sin su presencia efectiva no puede hablarse
verdaderamente de proceso.

$%CASTILLO CORDOVA. Luis. “Los Principios Procesales en el Codigo procesal
Constitucional”. Disponible en https://pirhua.udep.edu.pe/bitstream/handle/123456789/
2066/Principios_procesales_Codigo_procesal_constitucional.pdf?sequence=1, 2005, p.

ALVARADO VELLOSO, Adolfo. Introduccién al estudio del Derecho
Procesal.Tomos | y I1. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 1989, p. 275.
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Por su parte EzQuiAGA®’ indica que el iura novit curia se
encuentra elaborado por la ciencia juridica con un origen
puramente dogmatico, y tiene una doble funcién como presuncion
y principio normativo, y se le puede tratar como un principio-
construccién o regula iuris, es decir, una elaboracion de la ciencia
juridica que sistematiza el ordenamiento juridico, articula las
funciones legislativa y jurisdiccional y se configura como una
armazon o estructura que sostiene toda la organizacion juridica.

Sin embargo, somos de la opinidn que el iura novit curia en
este caso, puede ser entendida como regla y como principio. Asi:
“Permite la sistematizacion del ordenamiento juridico o de un
sector del mismo. Tales principios pueden o no estar incorporados
al Derecho positivo. Ejemplo de lo primero es (al menos en el
Derecho espafriol) el principio de jerarquia normativa (En el articulo
9.3 de la Constitucion). De lo segundo, el principio del legislador
racional que, aun sin estar formulado explicitamente en nuestro
Derecho, es utilizado en numerosas ocasiones por los juristas
tedricos o practicos por ejemplo, para defender que una norma debe
interpretarse de una determinada manera (pues solo asi podria
sostenerse que el legislador persiguié algin proposito racional al
dictarla™®®

También se justifica el aforismo desde una perspectiva
teorica, afirmandose que si el juez es el representante del Estado en
un proceso, y éste (Estado) es el creador de la norma juridica,
entonces no debe dudarse que su representante -el Juez- es la
persona mas indicada para identificar y aplicar la norma correcta.
En el derecho peruano se ha presentado una situacién singular. El
aforismo reaparece —aunque con muchas distorsiones- en el
Articulo VII del Titulo Preliminar del Cddigo Civil de 1984, es
decir, no enun ordenamiento procesal sino en uno material. Se
desconoce una situacién similar en la legislaciébn comparada,
sobretodo, advirtiendose que se trata de una norma cuyo ambito de

SEZQUIAGANA GANUZAS, Francisco Javier. lura novit curia y aplicacién judicial
del derecho. Valladolid: LexNova, 2000, p. 189.
% ATIENZA, Manuel, y RUIZ MANERO, Juan. Marxismo y filosofia del Derecho.
Meéxico: Distribuciones Fontamara, 2004, p. 26.
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aplicacion esta dado unica y exclusivamente por el proceso, siendo
por tanto una tipica norma procesal®.

3.8 Principio de Gratuidad.

El acceso a la justicia implica el hecho que las personas
puedan hacer valer sus derechos y/o resolver sus disputas, bajo los
auspicios del Estado. Es en esta linea que CAPPELLETTI Y GARTH
sostiene que todo Estado debe orientarse a contar con un sistema
accesible para todos; y que brinde resultados individual y
socialmente justos. El derecho a un acceso efectivo a la justicia se
reconoce, cada vez mé&s, como un derecho de importancia
primordial entre los nuevos derechos individuales y sociales, ya
que la posesion de derechos carece de sentido si no existen
mecanismos para su aplicacion efectiva.’

El principio de gratuidad en la actuacion del demandante
significa que no debe resultar onerosa ninguna actuacion procesal
para el que se dice agraviado en su derecho constitucional o para el
que se dice perjudicado por una norma inconstitucional, ilegal o
simplemente por la renuencia de un funcionario a acatar una norma
o cumplir con un acto administrativo firme™.

Este principio estd ligado a la idea del libre acceso de los
justiciables al o6rgano jurisdiccional, sin embargo, la desigualdad
econdmica de las personas, la lejania geogréafica de las sedes
judiciales, los patrones culturales y linguisticos, constituyen los
principales obsticulos para un efectivo acceso a la justicia. Frente a
ellos decimos que el desequilibrio econdmico de los litigantes, va a
permitir ventajas o desventajas estratégicas en los litigios, puesto
que las personas que posean mejores recursos financieros podran
darse el lujo de iniciar un litigio y soportar los retrasos de este, si

®MONROY GAVEZ. Juan., op. cit., p. 44

CAPPELLETTI Mauro y BRYANT Garth.El acceso a la justicia: la tendencia en el
movimiento mundial parahacer efectivos los derechos. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 1996, pp. 9-10.

™ CASTILLO CORDOVA. Luis. “Los Principios Procesales en el Codigo procesal
Constitucional”. Disponible en https://pirhua.udep.edu.pe/bitstream/handle/123456789
/2066/Principios_procesales_Codigo_procesal_constitucional.pdf?sequence=1, 2005,
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asi fuere la estrategia trazada. Para permitir el equilibrio entre los
justiciables, no solo para el acceso sino para la permanencia en el
proceso, se ha optado por asistir a las partes econdmicamente
débiles a través de la figura procesal del auxilio judicial; a pesar de
ello, este postulado en la realidad no es viable porque nunca son
suficientes los mecanismos que crea el Estado para tal efecto, en
tanto este propicie y mantenga la desigualdad economica entre los
hombres. De ahi que, este principio aparezca como un ideal, pues,
la realidad nos dice que el proceso civil sigue siendo costoso y el
ciudadano solamente tiene real acceso a la justicia, si dispone de
suficientes medios econdmicos. Bajo esa Optica resulta declarativo
la gratuidad de la administracion de justicia y la defensa gratuita
para las personas de escasos recursos que regula el articulo 139
inciso 16 de la Constitucién Politica, pues, consideramos que existe
un acceso a la justicia igualitaria de derecho més no de hecho.”

La principal consecuencia de este principio es el no pago de
las tasas para acceder al aparato judicial, es decir, de las costas que
se puedan establecer por las disposiciones administrativas del
Poder Judicial. De otra forma se estarian alentando situaciones de
verdadera injusticia y desigualdad material.”

3.9 Principio de vinculacion y formalidad.

Por el Principio de vinculacién, se hace referencia a la
naturaleza de las normas que rigen la relacion juridica procesal que
surge en un proceso, dichas normas al ser de orden publico,
deberan ser obligatoria e ineludiblemente observadas por las partes,
salvo regulacion permisiva en contrario.

A su vez, el principio de elasticidad fija el cumplimiento de
las formalidades que establece las normas procesales para la
validez de los actos procesales. En ese sentido, las partes deberan
cumplir tales formalidades, sin embargo, la norma ha previsto la
posibilidad que el juez adecue dichas formalidades al fin del
proceso.

2Vid.  http://facultad.pucp.edu.pe/derecho/wp-content/uploads/2015/03/j.pdf.  Con
acceso [17 de febrero de 2017]
*CASTILLO CORDOVA. Luis., op. cit., p.5
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Ambos principios se encuentran regulados en el articulo IX
del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Civil.

3.10 Principio de doble instancia.

En nuestro ordenamiento juridico, el proceso judicial se
divide en dos instancias; sin embargo constitucionalmente el
legislador solo hace referencia de manera general a una pluralidad
de instancia de conformidad con el inciso 6 del Articulo 139° de la
Constitucion Politica del Perd™, lo cual se concretiza en doble
instancia de acuerdo a lo dispuesto en el Articulo X del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Civil”™. En este sentido, por el
referido principio se atribuye competencia a un 4rgano
jurisdiccional para que dirima el conflicto en primera instancia, y a
otro organo la funcion de revisar el fallo en segunda instancia. Es
en esta distincion donde reside el principio de doble instancia o
doble grado de jurisdiccion.

En efecto, en virtud del principio de doble instancia, los
6rganos jurisdiccionales, con poderes y limites especificamente
determinados por el Derecho Procesal objetivo, pueden volver a
examinar el producto de la actividad de los 6rganos jurisdiccionales
de primer grado’®.

Este principio presta seguridad y garantia a los litigantes,
para evitar errores judiciales y las conductas dolosas o culposas de
los jueces de primera instancia, en la emisién de las resoluciones
judiciales y asi mismo, se arguye que la revision por el superior
concede la posibilidad concreta de subsanar los errores procesales.
Esto se hace viable, segiin nuestra normatividad procesal, a través

™ Inciso 6 del Articulo 139° de la Constitucion Politica del Per

Articulo 139.- “Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional (...) 6. La
pluralidad de instancia.
® Articulo X del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil
Articulo X.- “El proceso tiene dos instancias, salvo disposicion legal distinta”
"® NUNEZ DEL PRADO CHAVEZ. Fabio. “Desmitificando mitos: Analisis econémico
de la doble instancia en el proceso civil peruano”. En Themis, N° 66, p. 395.
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del recurso de apelacion, y en algunos casos a través del recurso de
revision’’

Cabe precisar, que normativamente se ha estipulado dos
instancias en los procesos civiles, no obstante en la practica se esta
configurando el recurso extraordinario de casacion como una
tercera instancia.

4.  Clasificacion de los sistemas procesales.

Existe acuerdo entre los tratadistas, en clasificar tradicionalmente
los diferentes sistemas procesales -segun la importancia otorgada a
determinados principios procesales- en dispositivo e inquisitivo.

Si queremos definir el proceso a partir del dispositivo diremos que
es “el método de debate dialéctico y pacifico entre dos personas actuando
en pie de perfecta igualdad ante un tercero que ostenta el caracter de
autoridad. Y no otra cosa”’®.

En el sistema dispositivo, los protagonistas son los titulares de los
derechos en juego, los que, como tales, pueden “disponer” de ellos
conforme sea su interés y fue por largo tiempo la forma de resolver el
conflicto intersubjetivo en el mundo occidental.

Por su parte el sistema inquisitivo es opuesto, tuvo su origen en la
inquisicion medieval que se organiz6 a comienzos del siglo XIII para la
investigacion y represién de determinados delitos contra la religion,
especialmente la herejia. Sus rasgos esenciales son los siguientes’®:

. La actividad jurisdiccional deja de ser rogada, vale decir,
provocada Unicamente por la victima o sus parientes, pudiendo
iniciarse por cualquier persona per denuntiationem —vale decir, por
denuncia, incluso an6nima— o de oficio -esto es, per

" MONTOYA ALARCON. Roberto. “Los principios de la Constitucion Peruana”.
Disponible en https://elblogdederecho.files.wordpress.com/2012/10/los-principios-de-
la-constitucion-peruana-debido-proceso.pdf. con acceso [05 de noviembre de 2016]

® ALVARADO, Adolfo. Sistema Procesal. Garantia de Libertad. Buenos Aires,
Argentina: Rubinzal-Culzoni Editores, 2009, vol. I, pp. 41-43.

" PALAVECINO CACERES, Claudio. “Sistemas procesales e ideologias”. En Derecho
y Humanidades. N° 17, 2011, p. 17-18
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inquisitionem— por el propio tribunal en caso de existir rumor
publico acerca de la ocurrencia del delito.

El eje central del sistema es la investigacion —inquisitio—, esto es, la
busqueda de la verdad histérica o material.

Coherentemente con lo anterior, la produccion de prueba pasa a
manos del juez, que se transforma en “inquisidor” o “instructor”,
esto es, en buscador activo de la verdad produciéndose asi una
confusion de roles entre acusador y juzgador.

“Dado que la Inquisicion solo detenia sospechosos tras de que las
pruebas contra ellos parecieren concluyentes y hubieran sido
aprobadas por los calificadores, la victima era tenida por culpable
desde el principio y sobre ella recaia la responsabilidad de probar
su propia inocencia”.

“La unica tarea de la Inquisicion era obtener de su prisionero un
reconocimiento de su culpabilidad y una sumisidon penitente”. Se
busca reconciliar al pecador con la Iglesia,

la confesidn, incluso bajo tormento, se transforma en la reina de las
pruebas —probatio probatissima—y en finalidad del procedimiento.

En materia civil, en cambio, el sistema procesal se configurd

cabalmente sobre el principio dispositivo. Habida cuenta que el conflicto
que debe remediar el proceso civil opone intereses puramente privados,
el poder publico —representado por el juez— debe abstenerse de cualquiera
intromision hasta el momento de dictar sentencia, que es su Unico
cometido. Las partes son duefias tanto de los derechos sustantivos en
juego como de los procesales y, por ende, tienen completa libertad
disposicién sobre los mismos. Asi, las partes pueden libremente disponer
del inicio y objeto del proceso; del material probatorio y del impulso
procesal®.

La Prueba.
2.1 El derecho de prueba o derecho a probar
Hablar de derecho de prueba, no es otra cosa que la

vinculacion del derecho subjetivo con la prueba en el proceso, y es
por este motivo que la doctrina procesal, hoy en dia va mas alla del

8 PALAVECINO CACERES, Claudio. “Sistemas procesales ¢ ideologias ”., op. cit., p.

20
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estudio de la mera carga de probar o de la actividad probatoria; sino
que, concibe a la prueba como un derecho que le asiste a todo
sujeto de derecho y que “lo ejercita en un proceso o procedimiento
para defender sus alegaciones o en el ejercicio de su defensa,

siendo considerado como un elemento del debido proceso” 8,

Si queremos hallar este derecho, vemos que no lo podemos
encontrar expresamente en nuestra Constitucion, pero si en el
Caodigo procesal constitucional como contenido esencial del
principio a la tutela jurisdiccional efectiva. Sobre este derecho
HURTADO REYES sostiene: “El derecho subjetivo a la prueba
esta estrechamente asociado al proceso y tiene la misma jerarquia y
naturaleza que el derecho de accion, el derecho de contradiccion, el
derecho a un debido proceso y el derecho de impugnacion. Es
decir, se trata de un derecho fundamental de un derecho humano y
que corresponde a todo sujeto de derecho que interviene en un
proceso judicial o en cualquier otro procedimiento, sea como
demandante, demandado o tercero legitimado”™

Por su parte BUSTAMANTE ALARCON ha sostenido la
tesis del derecho a probar, sefialando que es aquel derecho
subjetivo, perteneciente al grupo de los Ilamados derechos
fundamentales, que tiene todo sujeto de derecho por el sélo hecho
de serlo, que le permite utilizar dentro de un proceso o
procedimiento en que el que interviene o participa, conforme a los
principios que lo delimitan y le dan contenidos a todos los medios
probatorios que resulten necesarios para acreditar los hechos que
sirven de fundamento a su pretensién o a su defensa® .

MONTERO AROCA respecto a este tema considera que el
derecho a la prueba es un verdadero derecho subjetivo, de
contenido procesal y de rango fundamental, sin perjuicio de que se
trate de un derecho de configuracion legal. Cuando se dice que el

8 Vid Casacion N° 2284-03-Lima, publicada en el Diario Oficial EL Peruano el 30 de
septiembre de 2004

% HURTADO REYES. Martin. Fundamentos de Derecho Procesal Civil. Lima:
Idemsa, 2009, p. 528.

% BUSTAMANTE ALARCON. Reynaldo. “El derecho fundamental a probar y su
contenido esencial”. En Estudios de Derecho procesal. Lima: Editorial ARA, 1997, p.
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derecho a la prueba es uno de configuracion legal lo que se esta
diciendo realmente es que no se trata de un derecho limitado,
puesto que el mismo debe conformarse por el legislador ordinario,
de modo que éste ha de entender a su configuracion tanto desde una
perspectiva propia de la funcion de la prueba en el proceso, los que
se han llamado requisitos intrinsecos de la prueba (pertinencia,
utilidad, licitud), como desde otra relativa a las circunstancias del
tiempo y de la forma que regulan la prueba, que son los que se han
llamado requisitos extrinsecos (sujecion a la realidad procesal)®*.

2.2 Concepto de Prueba

Empezaremos con el concepto de prueba, la cual puede ser
definida como el acto o serie de actos procesales por los que se
trata de convencer al juez de la existencia o inexistencia de los
datos I6gicos que han de tenerse en cuenta en el fallo. La prueba en
un proceso judicial se origina a partir de un conjunto de
actuaciones (prueba como actividad); se apoya en los elementos
que se aportan a la causa (prueba como medio); y se dirige a la
obtencién de una conclusion sobre los hechos por parte del
juzgador (prueba como resultado).

De lo mencionado se deduce que la prueba procesal pueda ser
descrita como una actividad racional tendiente a aprehender y
reconstruir los hechos efectivamente acaecidos®. Por su parte los
medios de prueba pueden ser entendidos como los antecedentes en
los que se apoya la dindmica probatoria. Asi, los medios son
definidos como “toda cosa, hecho o acto que sirve por si solo para
demostrar la verdad o falsedad de una proposicion formulada en
juicio™®.

El derecho a la Prueba, tal como lo ha definido el Tribunal
Constitucional®’, es la facultad que ostentan los justiciables para
presentar todos los medios probatorios pertinentes, a fin de otorgar

# MONTERO AROCA, Juan. La prueba en el proceso civil. Navarra: Editorial
Thompson — Civitas, 2005, p. 205.

% MENESES PACHECO. Claudio. “Fuentes de prueba y medios de prueba en el
proceso civil”. En Revista lus et praxis, Afio 14, N° 2, p. 48

% Ibidem

8 Exp. 01557-2012-PHC/TC, 04 DE JUNIO DE 2012,fj. 2
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certeza al juez de sus argumentos que han presentado en el proceso.
En ese sentido el Tribunal, preciso que el referido derecho forma
parte de manera implicita del derecho a la tutela procesal efectiva,
asi mismo, se considera que es un derecho complejo dada la
composicion de su contenido, delimitando el mismo:

a)  Derecho a ofrecer las pruebas

b)  Derecho a que se admitan las pruebas y estas sean actuadas

c) Derecho a asegurar la conservacion de las pruebas

d) Derecho a impugnar las pruebas de la parte contraria y
controlar la actuacion de estas

e)  Derecho a una valoracion conjunta y razonada de las pruebas
actuadas.

Para HINOSTROZA MINGUES la prueba en sentido amplio
puede ser entendida como aquel medio atil para dar a conocer
algn hecho circunstancia. A través de ella adquiere el juez el
conocimiento de la realidad y no de las afirmaciones de las partes
que bien pueden ser expresadas sin que estén acompafadas de
prueba alguna que las sustente. Subjetivamente la prueba puede ser
definida atendiendo a sus consideraciones sobre su resultado como
el convencimiento o certeza generada con ella en el magistrado de
la verdad de los hechos gque se exponen en juicio. Se asegura que
un hecho estd probado al haber quedado demostrado con
suficiencia como veraz. Se advierte que permanecen ligados el
concepto de prueba y los medios empleados Eara su aporte al
proceso, asi como el objetivo o propésito de ella®.

En el mismo sentido, el jurista sostiene en sentido estricto
que la prueba puede ser definida como aquellas razones extraidas
de los medios ofrecidos, que en su conjunto, dan a conocer los
hechos o la realidad a efecto de resolver la cuestion controvertida o
el asunto ventilado en un proceso®.

Ahora, conforme a la doctrina la prueba es definida por
ABELENDA como “...la demostracion por alguno de los medios

% HINOSTROZA MINGUEZ. Alberto. La prueba en el proceso civil. Lima: Gaceta
Juridica, 1999, p. 12
¥HINOSTROZA MINGUEZ. Alberto. La prueba en el proceso civil. Lima: Gaceta
Juridica, 1999, p. 12
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que la ley establece, de la existencia o inexistencia, verdad o
falsedad, de un hecho del cual depende el nacimiento, la
conservacion, la transformacion o la extincion de un derecho o de
un deber a los fines de su reconocimiento y amparo”. A su vez,
VARELA, considera que “puede considerarse a la prueba judicial
como referida a los medios de prueba de que se valen las partes o el
juez para lograr el &nimo convictico determinante de una decision
en el proceso”. Por ultimo, DEVIS ECHEANDIA se ha formado el
siguiente juicio de la prueba: “entendemos por pruebas judiciales el
conjunto de reglas que regulan la admision, produccion, asuncién y
valoracion de los diversos medios que pueden emplearse para
llevar al juez la conviccion sobre los hechos que interesen en el
proceso”.

2.3 Finalidad de la Prueba.

En la doctrina actual existe una controversia con respecto a la
finalidad de la prueba, ella se reduce de los siguientes postulados™:

a)  Laprueba busca la verdad de los hechos del proceso (llamada
tesis del cognitivismo), o

b) La prueba busca lograr la conviccion del juez para que
resuelva el conflicto admitiendo las posturas de la parte que
logré convencerlo (conocida como la concepcidn persuasiva).

c) La prueba busca determinar o fijar formalmente los hechos
mediante determinados procedimientos (conocida como
fijacion de los hechos). Aunque conviene advertir que el
mayor debate se ha centrado en las dos primeras tesis.

Estas tres posturas, nos inclina a sefialar que las partes, con la
prueba busquen en principio se determine la verdad de los hechos
propuestos en la causa pretendi, pero no la verdad en sentido
absoluto, el juez deberd aplicar con relacion a la prueba las
afirmaciones de las partes y sus negaciones y contrastando el
material probatorio, determinando que hechos son verdaderos y
cuéles no lo son, logrando asi establecer la verdad.

“HURTADO REYES. Martin. Fundamentos de Derecho Procesal Civil., op., cit., p.

541
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Es en este sentido que Devis ECHANDIA®, sostienen que no
es admisible considerar como fin de la prueba el obtener la
verosimilitud del hecho. Por otra parte, al tener la prueba un
destinatario, el juez, las partes con la prueba buscan crear
conviccion en otro sujeto, su objeto es la busqueda del
convencimiento en un tercero imparcial respecto de los hecho del
proceso, busca convencer al juez de que éstos corresponden a la
realidad, con lo cual tenemos que la prueba igualmente busca la
conviccién, convencimiento a quien tiene en sus manos la
resolucion del conflicto, convencer al juez de lo que sostenemos es
verdadero e importante en el proceso, pues €l quién debe decidir
cual de las partes le corresponde la razén del proceso.*?

Con relacion a estas posturas consideramos que no son
contradictorias en el sentido de que lograr la verdad de los hechos y
crear conviccién en el juez, son los dos elementos sustanciales y
gue coexisten en el proceso.

2.4 lter Probatorio

Desde una perspectiva procesal, los elementos aportados por
la partes a fin de crear conviccién en el juez sobre los argumentos
gue sustentan su pretension, van tomando diferente denominacion
de acuerdo al grado de certeza que puedan generar a lo largo del
iter procesal, es asi que surge los términos medios de prueba,
fuentes de prueba y prueba, no obstante en la practica se suelen
utilizar de manera indistinta. A lo cual, debemos precisar que los
mencionados términos son distintos entre si, y sin animos de entrar
en la discusion conceptual de los mismos, proporcionaremos el
concepto de cada uno de ellos, que los hara distinguir en el proceso.

Por medios probatorios 0 medios de prueba comprendemos
todos aguellos elementos o instrumentos utilizados por los sujetos
procesales (las partes, juez y los terceros legitimados) para
incorporar al proceso o procedimiento fuentes de prueba. Son
ejemplos de medios de prueba: los documentos, la declaraciéon de

"HURTADO REYES. Martin. Fundamentos de Derecho Procesal Civil., op., cit., p.

542

%1hidem
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parte, la declaracion de testigos, las inspecciones judiciales, los
dictamenes periciales, etc. Por otro lado, fuentes de prueba
significamos todos aquellos hechos (en sentido juridico amplio
como objetos, acontecimientos y conductas) que se incorporan al
proceso o procedimiento a traves de los diversos medios de prueba,
a partir de los cuales el juzgador puede encontrar o no la prueba de
otros hechos (como por ejemplo, las huellas dactilares que se
descubren por medio de una pericia y acreditan quién cometié el
delito), o de ellos mismos (como la escritura publica que acredita
su propia existencia), que son objeto o materia de prueba®.

En ese sentido, podemos precisar, que CONOCEMOS COMO
medios de prueba a todos aquellos instrumentos aportados en la
demanda y/o contestacién de demanda (y en su caso, con la
reconvencion y su contestacion), a fin de sustentar la pretension
materia de conflicto, los cuales en un primer momento no causan
conviccion en el juez en la medida que no son calificados ni
valorados solo y Gnicamente son ofrecidos por las partes, ello se da
en la etapa postularia del proceso.

Por otro lado, se entiende como fuentes de prueba a los
medios de prueba que son validamente admitidos en el proceso
para su valoracion, es aqui donde se evalUa su pertinencia, utilidad
y licitud, generando una presuncion del valor probatorio al Juez.
Asi el Tribunal Constitucional, sostiene que el derecho a que se
admitan los medios probatorios, como elemento del derecho a la
prueba, no implica la obligacion del érgano jurisdiccional de
admitir todos los medios probatorios que hubieran sido ofrecidos.
En principio, las pruebas ofrecidas por las partes se pueden denegar
cuando importen pedidos de medios probatorios que no sean
pertinentes, conducentes, oportunos, legitimos o utiles, asi como
manifiestamente excesivos [STC6712-2005-HC/TC].

Por prueba definimos a las fuentes de prueba que una vez
valorados por el érgano jurisdiccional, producen certeza sobre los

% BUSTAMAN ALARCON. Reynaldo. “El problema de la prueba ilicita: Un caso de
conflicto de derechos. Una perspectiva procesal constitucional”. En Themis N°43, 2001,
pp. 137-158.
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hechos materia de controversia, sustentando con ello el sentido de
su decision.

1. Medios Probatorios
1.  Conceptoy finalidad de los medios probatorios.

Tal y como se menciona en el acapite anterior, se define los
medios probatorios como todo aquel instrumento o elemento
aportado por las partes dentro de un proceso.

La finalidad de los medios de prueba se centra en acreditar
los hechos expuestos por las partes, producir certeza en el Juez
respecto de los puntos controvertidos y fundamentar sus
decisiones. Y es bajo esta perspectiva que el Tribunal
Constitucional ha mencionado que una de las garantias que asiste a
las partes en el proceso (en general) es la de presentar los medios
probatorios necesarios que posibiliten crear la conviccion en el
juzgador que sus enunciados facticos son los correctos. De esta
manera si no se autoriza la presentacion oportuna de pruebas a los
justiciables, no se podra considerar amparada la tutela procesal
efectiva. El derecho a la prueba implica la posibilidad de postular,
dentro de los limite, los y alcances que la ley reconoce, los medios
probatorios para justificar los argumentos que el justiciable esgrime
a su favor [STC6712-2005-HC/TC].

2. Clases.

El Cddigo procesal civil clasifica los medios probatorios en
tipicos y atipicos. Son tipicos los enumerados en el articulo 192 la
declaracion de parte, la declaracién de testigos, los documentos, la
pericia y la inspeccidn judicial. Segun el articulo 193, los medios
probatorios atipicos son aquellos no previstos por el articulo 192 y
estan constituidos por auxilios técnicos o cientificos que permiten
lograr la finalidad de los medios probatorios, los que se actuaran y
apreciaran por analogia con los medios tipicos y con arreglo a lo
que el juez disponga.™

* RODRIGUEZ DOMINGUEZ. Elvito. Manual de derecho procesal civil. Lima: Ed.
Grijley, 2005, p. 108.
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Esta disposicion es de gran importancia, porque permite
aprovechar, en materia probatoria, los adelantos técnicos y
cientificos; y resuelve el problema doctrinario planteado acerca de
si el juez solamente debe admitir los medios probatorios sefialados
por ley o admitir otros no previstos, pero que resulten de valiosa
utilidad.*

CouTuRE concluye que el proceso no puede ser ajeno al
proceso técnico y cientifico, por lo que considera que la
enumeracion de los medios probatorios contenida en los Céodigos es
enunciativa y no taxativa®™.

La etapa pertinente para el ofrecimiento de medios
probatorios es la postulatoria, en ella el demandante podra ofrecer
de los medios probatorios que estime sustentan sus pruebas, los que
deberéd acompafiar a su escrito de demanda, mientras que lo propio
podra hacer el emplazado en su contestacion, contando las partes
con la posibilidad de cuestionar los ofrecidos por su contrario,
ejercitando asi su derecho de defensa.

En los procesos arbitrales a diferencia de los procesos civiles,
no existen etapas y/o fases de carécter preclusivos, ya que al ser
procesos que son regulados por la libre voluntad de las partes o de
ser el caso sometidos voluntariamente al reglamento propio de los
centros arbitrales (principio de libre regulacion), estos fijan sus
propias reglas en base de la flexibilidad e informalidad que
caracteriza a los arbitrajes.

Tomando como referencia el articulo 43° del Decreto
Legislativo N°1071- Decreto que norma el Arbitraje en el Perd®’,
podemos verificar la facultad que se le reconoce al Tribunal

% Ibidem

% COUTURE., op. cit., p. 260-263

°" Decreto Legislativo N°1071
Articulo 43.- Pruebas

1.

El tribunal arbitral tiene la facultad para determinar de manera exclusiva la
admision, pertinencia, actuacion y valor de las pruebas y para ordenar en
cualquier momento la presentacion o la actuacion de las pruebas que estime
necesarios.

El tribunal arbitral est4 facultado asimismo para prescindir motivadamente de
las pruebas ofrecidas y no actuadas, segln las circunstancias del caso.
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Arbitral de determinar de manera exclusiva la admision,
pertinencia, actuacion y valoracion de los medios probatorios, asi
mismo estos podran en cualquier momento ordenar a las partes la
presentacion o actuacion de la pruebas que estime conveniente, es
decir no fijan etapas. Al igual que en el Reglamento del Centro de
Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima®™ se resalta la
flexibilidad e informalidad de etapas, al facultar a las partes en
modificar y/o ampliar su demanda o contestacién, incluso formular
nuevas pretensiones, poniendo como limite que aquellas
pretensiones se encuentren prevista en el marco del convenio
arbitral, asi mismo, el Tribunal Arbitral deberd evaluar la
pertinencia, siendo que ello no afecte la celeridad propia del
arbitraje.

A diferencia de lo anteriormente expuesto, el Reglamento del
Centro de Arbitraje de la Universidad Pontificia Catolica del Peru
prevé procedimentalmente mayor formalismo estableciendo
audiencias preestablecidas, asi en su inciso d) articulo 49°
establecen que finalizada la etapa probatoria no podran las partes
ofrecer nuevos medios probatorios, salvo que lo disponga el
Tribunal Arbitral.*

Con relacion a la clasificacion de los medios probatorios, los
podemos dividir en medios tipicos y atipicos. Son medios de
prueba tipicos (Art. 192° del Codigo procesal civil):

% Reglamento del Centro de Arbitraje — Cdmara de Comercio de Lima.
Articulo 25°.-Modificacion de la demanda y contestacion de demanda.

1.

En el transcurso de las actuaciones, cualquiera de las partes puede modificar o
ampliar su demanda o contestacion, incluso formular nuevas pretensiones, a
menos que el Tribunal Arbitral considere que es inapropiado permitirlo en
razén de la demora de la parte en hacerlo, del perjuicio que cause a las otras
partes dado el estado del arbitraje o de cualquier otra circunstancia que estime
relevante.

En todo caso, una parte no puede modificar o ampliar una demanda o
contestacion si dicha modificacion o ampliacion esta fuera del alcance del
convenio o de los convenios arbitrales.

% Reglamento de Arbitraje — Centro de Arbitraje Universidad Pontificia Catélica del

Peru

Pruebas

Articulo 49°.- (...)

d) Finalizada la etapa probatoria no podran presentarse medios probatorios
adicionales, salvo los medios probatorios de oficio.
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b)

La declaracion de parte.

Se suele denominar testimonio a la declaracién de terceros y
calificar de confesion a la declaracion de partes. Por uno de
los actos procesales que emanan de las partes es su propia
declaracion. Se suele confundir la declaracion de parte con la
confesién, pero es indispensable separar las dos nociones,
pues la primera es el género y la segunda una de las especies;
es decir, que toda confesion es una declaracion de parte, pero
ésta puede contener o no una confesion.*®

De conformidad con el articulo 213 del Cddigo Procesal
Civil, las partes pueden pedirse reciprocamente su
declaracion sobre hechos o informacion que sea materia de
conflicto o de hecho vinculados.

La declaracion de testigos.

Toda persona capaz, que haya presenciado un acto o hecho,
tiene el deber de presentar su testimonio de lo acontecido,
salvo que hubiera un impedimento, figura regulada en el
articulo 222 y siguientes.

Los documentos.

Todo documento o escrito que sirva para acreditar un hecho,
estos documentos pueden ser publicos o privados, fotocopia,
planos dibujos, fotografias, cintas cinematograficas, entre
otros de similar naturaleza, regulado en el articulo 233 del
Caodigo Procesal Civil y siguientes.

En la valoracion de la prueba documental es necesario
efectuar dos operaciones diferentes y sucesivas en el tiempo.
Conforme a SERRA DoMmiNGUEZ'™ la  verificacion
documental, esto es, la prueba de la autenticidad del
documento, y acto seguido, la atribucién de su eficacia
probatoria, distinguiendo la eficacia probatoria comun a todo

1% DEVIS ECHANDIA. Hernando. Teoria General de la prueba judicial. T.l. Buenos
Aires: Victor de Zavalia, 1971, p. 568.

ISERRA DOMINGUEZ, M.“La prueba documental”. En ALONSO-CUEVILLAS
SAYROL, J. (coord.). Instituciones del Nuevo Proceso Civil. Comentarios sistematicos
a la Ley 1/2000. Ed.Dijusa, Barcelona, 2000, pp.256-261 y 262-268.
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documento, la eficacia probatoria privilegiada del documento
publico y la eficacia del documento privado no impugnado.

Asi, a la prueba documental propiamente dicha o prueba por
el documento, ha de preceder la prueba de la autenticidad del
documento.'® Por tanto, La verificacién documental consiste
en la determinacion de la autoria del documento, esto es, que
ha sido formado por la persona a quien se atribuye su autoria.

El documento publico, en la medida en que en su autor es un
funcionario publico, goza de una presuncion de autenticidad
y la parte que impugna deberd acreditar su falta de
autenticidad, a cuyo efecto deberd solicitar un cotejo o
comprobacion, normalmente circunscrito a verificar si la
copia aportada del documento publico coincide con la matriz.
La impugnacion de la autenticidad del documento puablico es
poco frecuente, como también lo es que tal verificacion
ofrezca un resultado negativo. Por el contrario, resulta mas
habitual la impugnacion del documento privado, en cuyo
caso, y al no gozar de la presuncion de autenticidad del
documento publico, la parte aportante del documento —no la
parte impugnante- debera acreditar su autenticidad, a cuyo
efecto podra solicitar el cotejo pericial de letras o cualquier
otro medio pertinente al efecto. Acreditada la autenticidad, se
identifica su fuerza probatoria con la del documento
pUblico.'®

d) Lapericia.
Es tipo de medio probatorio se requiere la intervencion de un
tercero con conocimientos especiales sean técnicos,
cientificos, entre otros, que coadyuven a la observacion de los
hechos controvertidos, conforme lo establece el Articulo 262
del Codigo Procesal Civil.

12 SERRA DOMINGUEZ, M., op. cit., p. 256
193 vid.  http://itemsweb.esade.edu/research/ipdp/valoracion-de-los-medios.pdf. Con
acceso 21 de febrero de 2017
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La inspeccion judicial.

De acuerdo al Articulo 272 del Codigo Procesal Civil, las
inspecciones judiciales proceden cuando el Juez debe
apreciar personalmente los hechos relacionados con los
puntos controvertidos.

Y son atipicos aquellos no previstos en el Articulo 192° y
estdn constituidos por auxilios técnicos o cientificos que
permitan lograr la finalidad de los medios probatorios. Los
medios de prueba atipicos se actuaran y apreciaran por
analogia con los medios tipicos y con arreglo a lo que el Juez
disponga.
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CAPITULO I
PROCESO ARBITRAL

I.  El proceso arbitral
1.  Nociones generales

El arbitraje es definido, segin Diez-Picazo®, como «aquella
institucion consistente en que dos 0 mas personas pactan entre si que un
tercero resuelva un litigio ya surgido o que pueda surgir entre ellas,
excluyendo que los tribunales conozcan del mismo». GOMEZz
CoLOMER'™ sefiala que: [..] es una institucion juridica hetero
compositiva, en virtud de la cual una tercera persona, objetiva e
imparcial, nombrada por las partes mediando convenio, resuelve en base
a una potestad especifica el conflicto intersubjetivo de intereses juridico,
en caso de ser la materia susceptible de disposicion por las personas
afectadas por la discrepancia”.

Histéricamente, el arbitraje tiene un origen muy remoto e incluso
puede afirmarse que es la primera forma de administrar justicia. En este
sentido, existen relatos griegos que narran que los conflictos entre héroes
mitoldgicos, eran solucionados por terceros sabios que eran elegidos por
los contendientes. Asimismo, en épocas en las que ain no existian leyes
ni tribunales, la costumbre era la que regia las relaciones entre

1% DIEZ PICAZO. Ignacio. Derecho Procesal Civil. Madrid: Ed. Ramén Areces, 2000,
p. 574
195 GOMEZ COLOMER. Juan. Derecho Jurisdiccional. V. II. Barcelona: Bosch, 1995,
p. 843



particulares, la misma gue aconsejaba, como sistema mas conveniente en
caso de conflicto entre éstos, que la solucion sea determinada por un
tercero imparcial, amigo de las partes.'%

La administracion de justicia -en sentido lato- aparece asi como una
de las herramientas de que se han valido inicialmente las sociedades para
dominar los conflictos y permitir la convivencia de sus miembros,
haciendo intervenir a un tercero para resolverlos pacificamente. Es
prueba de ello que la existencia de jueces es preexistente aun a la
formacion de normas juridicas; la primera preocupacion de los hombres
fue la formacion de tribunales de justicia. El arbitraje existe un tercero
imparcial que emite un veredicto sobre dos pretensiones controvertidas;
es un sistema en el que la decision que pone fin al conflicto no emana de
los jueces del Estado, sino de particulares. A él se llega generalmente en
forma voluntaria, a través de clausulas mediante las cuales las partes
deciden someter determinadas cuestiones a resolucion de arbitros en
lugar de acudir a los jueces.

Ello no vulnera la garantia constitucional del juez natural, ya que si
bien la Constitucion Nacional organiza los tribunales estatales como el
medio natural de administrar soluciones a los litigios que se susciten
entre particulares, o entre particulares y el Estado, las garantias y
principios que emanan de los arts. 17 y 19 permiten dejar de lado ese
medio, recurriéndose a otros que operan como férmulas alternativas. Es
el propio Estado quien admite la asuncion de facultades jurisdiccionales
por particulares a través del arbitraje: las partes pueden voluntariamente
excluir respecto de ciertos casos la jurisdiccion judicial™®’.

Ademaés de ello, el Estado reconoce a las decisiones arbitrales el
valor de la cosa juzgada, habilitando para su ejecucion los
procedimientos de ejecucion de sentencias judiciales. Los arbitros
carecen del imperium propio de los magistrados estatales, pero ello no
significa un menoscabo a su jurisdiccion, ya que el ordenamiento
establece la obligacion de los jueces de prestarles auxilio. No concede a

1% CASTILLO FREYRE. Mario. “Origenes del arbitraje”. En Arbitraje y debido
proceso. Disponible en http://www.castillofreyre.com/archivos/pdfs/vol2.pdf. [con
acceso el 22 de noviembre de 2016]

07 CAIVANO Roque. “El arbitraje: Nociones Introductorias”. Disponible en
http://www.derecho-comercial.com/Doctrina/Arb-001.pdf. Con acceso [22 de
noviembre de 2016]
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los arbitros la potestad de ejercer por si la coercion necesaria para hacer
cumplir sus decisiones, pero pone a su disposicion el aparato
jurisdiccional publico a través del cual podran obtenerla.

En doctrina arbitral existe un debate ain inconcluso relativo a la
naturaleza juridica del arbitraje. Esta discusion ha generado la
formulacion de diversas teorias, entre las que podemos mencionar a la
teoria contractual, la teoria jurisdiccionalista y la teoria mixta. SoTo
CoAGUILA™® nos informa:

La tesis contractualista atribuye naturaleza contractual al arbitraje,
pues considera que el laudo emitido por el arbitro es el resultado de un
contrato de mandato celebrado con las partes. Para la teoria
jurisdiccionalista, el estado, Unico ente con poder para conocer y fallar en
un determinado asunto en armonia con el ordenamiento juridico, delega
esta potestad en los arbitros para que diriman la controversia, porque el
estado y no las partes, los autoriza para ello. Finalmente, la teoria mixta o
ecléctica combina elementos de las dos tesis anteriores y concluye que el
arbitraje tiene naturaleza juridica propia.

El constituyente de 1993 optd por la teoria jurisdiccionalista. Asi,
el articulo 139', inciso 1, de nuestra carta politica contempla una
excepcion al principio de unidad y exclusividad de la funcion
jurisdiccional, reconociendo al fuera arbitral, no como una jurisdiccion
independiente sino como una manifestacion de la ésta.

Sobre la base de esta norma, el tribunal constitucional peruano se
pronuncié recientemente en lo relativo a la naturaleza juridica del
arbitraje. Al respecto, el maximo tribunal sefiald que existe una sola
jurisdiccion como potestad emanada del pueblo, la que a su vez se
manifiesta en distintas jurisdicciones, algunas de las cuales actdan fuera

18 SOTO COAGUILA. Alberto. EL Arbitraje en el Per(i y el Mundo. Lima: Instituto
peruano de Arbitraje, 2008, p. 05
199 Constitucion Politica del Pert de 1993
Principios de la Administracion de Justicia
Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:
1. La unidad y exclusividad de la funcidn jurisdiccional.
No existe ni puede establecerse jurisdiccidn alguna independiente, con excepcion de la
militar y la arbitral
No hay proceso judicial por comisién o delegacion.

49



del &mbito del poder judicial, como la jurisdiccion militar, la electoral, la
consuetudinaria y la arbitral. Refiriéndose al arbitraje, el tribunal
constitucional reconocié que se trata de una jurisdiccién de caracter
privado, que goza de absoluta autonomia e independencia y que, como
tal, debe verse protegida de cualquier intromision proveniente del Poder
Judicial, Ministerio Puablico u otras autoridades, incluidas las
administrativas, para que los arbitros puedan cumplir a plenitud y sin
interferencias su proposito de decir Derecho en el caso concreto y
resolver los conflictos de interés que las partes han puesto en sus
manos.'*°

Ahora con respecto al proceso arbitral, podremos sefialar que en el
mismo rige el principio de trato igualitario entre las partes. Este principio
implica que durante todo el procedimientos arbitral, y no importando el
paso o etapa que se trate, las partes deben enfrentarse el uno ante el otro,
que no presente situaciones que beneficie a una de las partes u
obstaculice a la otra. El tribunal no puede dar ventajas a una sola de las
partes, esto supondria inequidad procesal, que no sélo desprestigiaria la
institucién procesal sino que viciaria el procedimiento al grado de poder
llegar a la nulidad o no reconocimiento ni ejecucion del laudo.™

Y esto nos lleva a sefialar que en el proceso arbitral, las partes
tienen la posibilidad de aplicar el procedimiento que a ellos mas les
convenga, el procedimiento se rige por principios y reglas especiales
distintas al proceso judicial, en vista a que sus normas operan bajo el
amplio rango de la autonomia privada; de ahi que bajo este parametro el
arbitraje sea una forma de administracién de justicia de suma aceptada.

10 SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge, “Arbitraje y Jurisdiccion desde la
perspectiva del Tribunal Constitucional del Perti”, en: Revista Peruana de Arbitraje,
Grijley, Lima, 2005, N° 2, p. 17; ABANTO TORRES, Jaime David, “El Arbitraje en las
sentencias del Tribunal Constitucional y la procedencia del Amparo contra laudos
arbitrales”, en: Revista Peruana de Arbitraje, Grijley, Lima, 2006, N° 3, p. 144; SOTO
COAGUILA, Carlos A. “Al arbitraje se le respeta”, en: Revista Legal Columnas, Lima,
Mufiiz, Ramirez, Pérez-Taiman&LunaVictoria Abogados, Mayo-Junio, 2007, N° 147,
pp. 22-23.

"I GONZALES DE COSSIO. Francisco. Arbitraje. México D.F: Ed. Porrua, 2001, p.
216
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Como bien sefiala Carvano™?, la jurisdiccién que detentan los

arbitros estd sostenida por el ordenamiento legal que respalda la
institucion del arbitraje, permitiendo que los particulares, dentro de la
esfera de la libertad negocial, sustraigan determinadas contiendas de la
jurisdiccion de los jueces estatales para otorgarlas a otros particulares. En
efecto, como sabemos, el sometimiento de un conflicto a arbitraje,
supone excluir tal asunto del conocimiento de los jueces ordinarios,
quienes solo excepcionalmente, por motivos preestablecidos, podrian
decidir sobre la validez o nulidad del laudo.

2. Revision del Laudo Arbitral: Amparo y vias previas

Dentro de la anulacion del laudo arbitral existe un principio de
suma importancia que es el de irrevisabilidad del criterio arbitral; este
principio contempla la prohibicién al juzgador de pronunciarse sobre el
fondo de la controversia que fue resuelta en el arbitraje, esto implica el
nivel de control constitucional del mismo, en los sistemas juridicos en los
que éste es posible.

La voluntad de las partes, manifestada en el convenio arbitral, de
renunciar a la jurisdiccion estatal y someterse a la competencia de los
arbitros para la solucion del conflicto, careceria absolutamente de sentido
si después de dictado el laudo, se permitiera que, al conocer el recurso de
anulacion, los jueces pudieran analizar el fondo de la controversia
resuelta en el arbitraje. Ello, en buena cuenta, implicaria facilitar a la
parte descontenta con la decision del arbitro, un medio para evadir por la
via indirecta el llamado efecto negativo del convenio arbitral, cuyo
respeto, en términos generales, se encuentra garantizado en la via
directa™.

De este modo, si por ejemplo, en un proceso ordinario de arbitraje
llevado a cabo para debatir una pretension de responsabilidad contractual
producto de un contrato de servicios profesionales, el arbitro o tribunal
arbitral decidiera que el deudor desarroll6 la prestacion con la debida
diligencia y cumpliendo con las reglas de su praxis, el juez revisor no
podria revisar este criterio y declarar, al conocer el recurso de anulacion,

12 CAIVANO Roque J. Arbitraje. Buenos Aires: Ad-Hoc S.R.L., 2000, p. 67
3 ALVA NAVARRO, Esteban. Arbitraje — Anulacion de Laudo. Lima: Ed. Palestra,
2011, p. 69
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que la prestacion fue realizada de forma negligente. Aun si tuviera
razones para discrepar de la opinion del arbitro o arbitros en cuanto a la
diligencia con que fue realizada la prestacion, su labor esta limitada a
decidir la validez o invalidez del laudo en base a las causales establecidas
normativamente, encontrandose impedido de reabrir el debate que ya fue
resuelto en el arbitraje o enfrentar su criterio al asumido en &I,

Dentro de las excepciones de este principio, que a pesar de ser una
regla incuestionable en nuestro pais, posee limites y una de ellas es la
revision de la motivacion o valoracion probatoria realizada por los
arbitros y este es motivo del denominado “...debido proceso arbitral, y
dentro de él el derecho a la debida motivacion de las resoluciones
arbitrales, si bien no fue expresamente reconocido en nuestra legislacion
como justificacion para la pretension de nulidad de un laudo arbitral, si
fue reconocido a través de reiterados fallos tanto del Poder Judicial como
el Tribunal Constitucional, como motivo véalido para ese tipo de
pretensiones, creando en nuestro pais una consistente linea
jurisprudencial que reconoci6 el derecho de las partes a obtener laudos
arbitrales motivados.”” No hay duda que se debe detener en la
consagracion del derecho a la motivacion de las resoluciones como un
componente mas de la tutela ofrecida por el recurso de anulacion.

Dentro de la proteccion del debido proceso y la posibilidad de que
los jueces ordinarios revisen los laudos arbitrales, tenemos el caso
Cantuarias Sentencia del (Tribunal Constitucional n.° 06167-2005-HC -
caso Fernando Cantuarias Salaverry). Asi, se sefiala: “Con ello consagra
algo que sera una constante en el razonamiento del Tribunal al respecto:
el arbitraje constituird un espacio jurisdiccional distinto y alternativo (no
sustitutorio) al Poder Judicial, pero ello no le libera de tener que observar
los principios constitucionales y el orden publico constitucional vigentes
(cuyo grado de cumplimiento, aunque no se dice, obviamente
corresponde evaluar al Tribunal Constitucional) (fundamentos n.°s 8 al
14).

14 ALVA NAVARRO, Esteban. Arbitraje — Anulacion de Laudo, op. cit., p. 70-71
5 MANTILLA-SERRANO, Fernando. Ley de Arbitraje. Una perspectiva
internacional. Madrid: lustel, 2005, p. 234.
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Aquello le permitira al Tribunal, entre otros aspectos, establecer
ciertos criterios para encuadrar el control constitucional de las
resoluciones arbitrales (autonomia de la voluntad en sus dos vertientes
(positiva y negativa), que lleva a un control a posteriori para apreciar si
existe vulneracion de la tutela procesal efectiva, o incumplimiento de la
jurisprudencia constitucional y los precedentes de observancia obligatoria
emitidos por el tribunal; e interdiccion de la arbitrariedad, que se traduce
en la necesidad de una actuacion respetuosa de los derechos, en general,
y del debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva en particular). En
este sentido, se encuentra lo recogido entre los fundamentos N. ° S. 15 al
22 de lo resuelto.”**

En la resolucion del Tribunal Constitucional, conocida como caso
Codisa™’, la demanda de amparo presentada fue interpuesta antes de la
entrada en vigor del Codigo procesal Constitucional por tanto, no existia
regla constitucional que impusiera el agotamiento de alguna via previa.
La regla obliga al demandante, que pretende a través del amparo a
cuestionar un laudo arbitral, al previo agotamiento de los recursos que la
derogada Ley General de Arbitraje (Ley N° 26572) contemplaba,
entiéndase a los recursos de apelacién y anulacion del laudo arbitral. El
pronunciamiento emitido por el Tribunal Constitucional, en el
Expediente N° 142-2011-PA/TC, contiene las reglas que constituye
precedente vinculante estableciendo que el recurso de anulacion, previsto
en el Decreto Legislativo 1071, que norma el arbitraje y, los recursos de
apelacién y anulacion para aquellos procesos sujetos a la derogada Ley
General de Arbitraje, constituyen vias procedimentales especificas,
igualmente satisfactorias para la proteccion de los derechos
fundamentales, lo que determina la improcedencia del amparo, de
conformidad con el articulo 5, inciso 2, del Cddigo Procesal
Constitucional; distinta a la regla que se reconocio a los casos anteriores,
que subsumian su incumplimiento en la causal de improcedencia
contemplada en el inciso 4 del articulo 5, es decir como vias previas.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional ha venido
paulatinamente dando respuesta y estableciendo a través de precedentes
vinculantes los supuestos de procedencia e improcedencia del proceso de

116 Al VA NAVARRO, Esteban. Arbitraje — Anulacién de Laudo, op. cit., p. 137.

17 vid HAKANSSON NIETO. Carlos. “La constitucionalizacién de la jurisdiccion
arbitral” en CASTILLO FREYRE. Mario. Arbitraje y Constitucién. Lima: Palestra,
2012, p. 170-171
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amparo en materia arbitral. Tal es el caso de la Sentencia STC n.° 00142-
2011-PA, caso Sociedad Minera de Responsabilidad Ltda. Maria Julia,
mencionada en lineas anteriores en donde, de manera mas explicativa se
dio lugar porque se consideraba que la motivacion del laudo arbitral era
deficiente, dado que no se cumplia con fundamentar debidamente acerca
de la supuesta existencia de incompatibilidad en la clausula tercera de su
contrato de cesién minera que regulaba el momento de inicio de una
exploracién minera.

El cambio maés relevante del nuevo precedente es, precisamente,
que los recursos judiciales para impugnar el laudo ante el Poder Judicial
ya no son considerados una «via previa», Sino una auténtica «via
procedimental especifica» en los términos del articulo 5, inciso 2) del
Codigo Procesal Constitucional. En ese sentido, el Tribunal
Constitucional ha estimado «que en tanto es posible que mediante el
recurso de anulacion de laudo resulte procedente revertir los efectos del
pronunciamiento arbitral en los casos en los que éste involucre la
afectacion de derechos constitucionales, su naturaleza no es la de una via
previa, es decirla de una instancia anterior al proceso constitucional, sino
mas bien, la de una via procedimental igualmente satisfactoria, en los
términos a los que se refiere el articulo 5, inciso 2) del Cédigo Procesal
Constitucional. En tales circunstancias, quien acuda al recurso de
anulacion del laudo debe saber que lo que la instancia judicial decida ha
de ser lo definitivo, sin que sea posible a posteriori acudir al proceso
constitucional de amparo, ya que en este supuesto es de aplicacion el
inciso 3 del articulo 5del Cédigo Procesal Constitucional.®

A su vez con respecto al caso CODISA Castillo Freyre sostiene:
“En efecto, el agotamiento de las vias previas (en ese caso, el recurso de
anulacién) antes del control constitucional de un laudo, es un criterio
interpretativo que el propio Tribunal Constitucional reiter6 en el
precedente vinculante (...) y que, sin embargo, de manera sorprendente,
no siguio en el caso bajo comentario, olvidandose de que todos en el Perl
estamos vinculados a los pronunciamientos que constituyen precedentes
vinculantes que el Tribunal Constitucional emita; incluso, los propios
magistrados del citado tribunal, en tanto —claro est&— no sean
modificados formalmente por este drgano de justicia, hecho que no se

118 BEAMOUNT CALLIRGOS. R. “El nuevo proceso de amparo arbitral: Sobre su
aplicacion temporal”. En Arbitraje y Constitucién. Lima: Ed. Palestra, 2012, pp 49-50.
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produjo en el caso analizado. Dentro de tal orden de ideas, no
encontramos sustento juridico alguno que permita amparar la demanda de
amparo de CODISA, en tanto no se agotaron las vias previas. Es decir,
no estamos de acuerdo con el «cardcter permisivo» al que se hacia
referencia en los votos singulares que sefialaban que, en virtud del
principio de temporalidad y dela regla pro actione, se debia eximir a

CODISA del agotamiento de las vias previats”.119

Y continia el jurista: “En dichos votos se afirmaba —
sorprendentemente— que « [...] la regla pro actione (...) obliga a
presumir a favor de la continuidad del proceso en caso de duda o
incertidumbre sobre el cumplimiento de las condiciones de
procedibilidad de la demanda». Sin embargo, dichos votos parecian
olvidar que —precisamente— la segunda disposicion final del Codigo
Procesal Constitucional establece la aplicacion de normas procesales
(como la del agotamiento de la via previa) a los procesos en tramite; por
lo que —en el presente caso— no existia duda o incertidumbre alguna
respecto a la improcedencia de la demanda y, mucho menos, cuando la
propia CODISA habia acudido en forma paralela a un proceso de
anulacion de laudo. En consecuencia, a nuestro entender, el Tribunal
Constitucional debié declarar improcedente la demanda de CODISA,
habida cuenta de que no agotd la via previa (que ella misma inici6), a
saber: el proceso de anulacién de laudo arbitral.

Il.  Principios del Proceso Arbitral
a)  Principio de no intervencion judicial

Salvo disposicion distinta de la propia Ley de Arbitraje o pacto en
contrario de las partes, al existir un convenio arbitral o durante el
desarrollo de un proceso arbitral, ningin 6rgano jurisdiccional o
administrativo puede admitir a trdmite proceso, procedimiento,
pretension, accion o recurso que, de cualquier manera, impida el inicio
del arbitraje o que lo suspenda.

119 CASTILLO FREYRE. M; SABROSO MINAYA. R. “Arbitraje y Amparo”. En
Arbitraje y Constitucion., op.cit., p. 79.
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ARANGUENA FANEGO™ sefiala que la regulacion de la intervencion
de los Organos judiciales en el arbitraje es restrictiva, en logica
consonancia con la prevalencia de la autonomia de la voluntad de los
sujetos en conflicto. Si los sujetos mediante la suscripcion del convenio
arbitral deciden someter una controversia a la decision de los arbitros,
excluyendo de este modo la via jurisdiccional para su resolucion,
resultaria ilogico hacer intervenir de una forma notable a los 6rganos
jurisdiccionales cuando precisamente los sujetos interesados han optado
voluntariamente por su apartamiento.

El Tribunal Constitucional ha subrayado que los tribunales
arbitrales, dentro del ambito de su competencia, se encuentran facultados
para desestimar cualquier intervencién y/o injerencia de terceros,
incluidas las de las autoridades administrativas y/o judiciales, destinadas
a avocarse a materias sometidas a arbitraje, en mérito a la existencia de
un acuerdo arbitral y a la decision voluntaria de las partes, reiterando la
proteccién del arbitraje por el principio de no interferencia, consagrado

en el articulo 139 de nuestra Constitucion Politica?:.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional —con acertado
criterio— ha reconocido la plena y absoluta competencia de los arbitros
para conocer y resolver las controversias sometidas a su fuero, con
independencia de la judicatura ordinaria. Es mas, tratandose de materias
de su competencia, el control judicial en materia arbitral debe ser
ejercido ex post, es decir, a posteriori, mediante los recursos de apelacion
(si se hubiera pactado) y anulacién del laudo; en tanto, el control
constitucional deberd realizarse de conformidad con el articulo 5,
numeral 4 del Codigo Procesal Constitucional, no siendo procedentes los
procesos constitucionales, cuando no se hubieran agotado las vias
previas.'?

20ARANGUENA FANEGO, Coral. “Intervencion Judicial”. En Comentarios practicos
a la Ley de Arbitraje, ed. Vicente Giularte Rodriguez. Valladolid: Editorial Lex Nova,
2004, p. 76

121 gSentencias recaidas en los expedientes N° 6167-2005-PHC/TC, N° 1567-2006-
PA/TC, N° 7532-2006-PA/TC, N° 4195-2006-AA/TC y N° 0142-2011-AA/TC.
2CASTILLO FREYRE. Mario; SABROSO MINAYA. Rita; CASTRO ZAPATA.
Laura; CHIPANA CATALAN. Jhoel. “Principios y derechos de la funcién arbitral”. En
LEX N° 15 - ANO XIII - 2015, p. 223
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b) Independencia

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre el concepto de
independencia judicial. Creemos que dicha opinion también resulta
aplicable al ambito arbitral, en vista de que la propia Constitucion otorga
jurisdiccion a ambas instituciones (cabe sefialar que el articulo 139,
inciso 1, también le otorga independencia a la jurisdiccion militar). Asi,

pues, se ha sefialado que’®:

[...] el principio de independencia [...] debe entenderse desde tres
perspectivas a saber:

a) Como garantia del 6rgano que administra justicia (independencia
organica), por sujecion al respeto al principio de separacion de
poderes.

b) Como garantia operativa para la actuacion del [arbitro]
(independencia funcional), por conexion de los principios de
reserva y exclusividad de su jurisdiccion.

c) Como capacidad subjetiva, con sujecion a la propia voluntad de
ejercer y defender dicha independencia.

Es desde este sentido que Ruslo CORREA™ sefiala que la
independencia debe ser un escudo contra los posibles agentes de
influencia: la politica, los propios colegas del organismo jurisdiccional y
los diversos interesados existentes en la sociedad. De todos ellos debe
protegerse la decision jurisdiccional; es desde esta perspectiva que JOSE
MARIA ALONSO sefiala que “el incumplimiento o cumplimiento
defectuoso del deber de revelacion quiebra la necesaria confianza que
forzosamente ha de inspirar la relacion partes-arbitro en un proceso
arbitral™?*, ademas de afectar al proceso arbitral.

12 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 9 de junio de 2004 a través del
expediente N° 0023-2003-Al-TC.

2 RUBIO CORREA. Marcial. El Estado Peruano segun la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Perd,
20086, s/n

125 ALONSO, José Maria, “El deber de revelacion del arbitro”, en: Arbitraje Comercial
y Arbitraje de Inversion, Tomo 2. Lima: Magna Ediciones, 2009, p. 324.
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c) Imparcialidad

Al igual que en el tema de la independencia, ni La Ley ni la
jurisprudencia peruana brindan una definicion de lo que debe entenderse
por imparcialidad; sin embargo, se exige que el arbitro sea y se mantenga
imparcial durante todo el arbitraje. La imparcialidad, segun el
Diccionario de la Lengua Espafiola, es “la falta de designio anticipado o
de prevencion a favor o en contra de alguien o algo, que permite juzgar o
proceder con rectitud”?°.

Asi, para JOSE MARIA ALONSO, la imparcialidad apunta a una
actitud o un estado mental del arbitro, necesariamente subjetivo, frente a
la controversia que se le plantea'®’. En el mismo sentido, ROQUE
CAIVANO advierte que “se alude, por un lado, a la condicién natural -por
ello imposible de erradicar- del ser humano, que lo conduce
inevitablemente a formarse juicios previos de valor de las personas,
situaciones o cosas, que lo hace permeable a sentimientos tales como
simpatia o antipatia (...), precisamente por eso, debe reforzarse la idea de
imparcialidad concebida como la capacidad de evitar que esos
sentimientos influyan en su proceso de decision™?.

d) Autonomiay kompetenz-kompetenz

El principio kompetenz-kompetenz, el mismo que faculta a los
arbitros a decidir acerca de las materias de su competencia, a efectos de
evitar que una de las partes, que no desea someterse al pacto de arbitraje,
mediante un cuestionamiento de las decisiones arbitrales, pretenda
convocar la participacion de jueces mediante la interposicion de
cualquier accion de naturaleza civil, constitucional o penal; es
conceptuado como una manifestacion del efecto positivo del convenio
arbitral, pues establece el deber de los arbitros de pronunciarse sobre las
materias sometidas a arbitraje.

2°Dijccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, Vigésimo Segunda
Edicion, 2001, T. Il, p. 1252

2TALONSO, José Maria, “El deber de revelacion del arbitro ”.,0p. cit., p. 46

128 CAIVANO, Roque J. Arbitraje. Buenos Aires: Editorial Ad-hoc, 2000. pp. 174-175
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Conforme lo sefiala EDUARDO SILVA ROMERO, este principio “busca
garantizar que la afirmacion que realice alguna de las partes de la
inexistencia o la nulidad del contrato de arbitraje no conduzca
inexorablemente a la paralisis del procedimiento arbitral”*?,

Ahora bien, a pesar que, en virtud del principio kompetenz-
kompetenz, los tribunales arbitrales pueden decidir positivamente a favor
de su propia competencia, podria existir algin proceso civil sobre materia
conexa a aquella que se venga discutiendo en el plano arbitral.
Entendemos que los tribunales ordinarios no pueden discutir la
competencia del tribunal arbitral para conocer la materia controvertida, lo
que no implica que los tribunales ordinarios no puedan considerarse (ser)
competentes para conocer materias conexas a la materia que esta siendo
controvertida en un tribunal arbitral.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha expresado lo
siguiente®®;

"(...) Es por tal motivo que este Tribunal considera conveniente
reiterar la plena vigencia del principio «kompetenz-kompetenz»
previsto en el articulo 39° de la Ley General de Arbitraje -Ley N°
26572 [ley derogada]-, que faculta a los arbitros a decidir acerca de las
materias de su competencia, y en el articulo 44° del referido cuerpo
legal, que garantiza la competencia de los arbitros para conocer y
resolver, en todo momento, las cuestiones controvertidas que se
promuevan durante el proceso arbitral, incluidas las pretensiones
vinculadas a la validez y eficacia del convenio. Este Colegiado resalta
la suma importancia practica que reviste dicho principio, a efectos de
evitar que una de las partes, que no desea someterse al pacto de
arbitraje, mediante un cuestionamiento de las decisiones arbitrales y/o
la competencia de los arbitros sobre determinada controversia,
pretenda convocar la participacion de jueces ordinarios, mediante la
interposicion de cualquier accion de naturaleza civil y/o penal, y
desplazar la disputa al terreno judicial. Lo expuesto no impide que
posteriormente se cuestione la actuacion arbitral por infraccion de la

2 SOTO COAGUILA. Alberto. “Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje”.
Disponible en http://lexarbitri.pe/wp-content/uploads/2014/02/Comentarios-a-la-Ley-
Peruana-de-Arbitraje.-Carlos-Soto.-Lex-Arbitri.pdf. [con acceso 23 de noviembre de
2016], p. 22.

130 \er: STC N° 6167-2005-HC/TC de fecha 28 de febrero de 2006, Caso Fernando
Cantuarias Salaverry.
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tutela procesal efectiva, conforme a las reglas del Codigo Procesal
Constitucional".

e)  Principio de libertad de regulacion

Una de las ventajas que posee el arbitraje es la libertad que se
otorga a las partes para que determinen libremente las reglas del
procedimiento arbitral y las reglas a las que se sujetara el tribunal arbitral
en sus actuaciones. Sobre el particular, JuLio CESAR RIVERA sostiene que
“la primera regla que debe aprehenderse para comprender el
funcionamiento del procedimiento arbitral es que tiene como fuente
primordial el acuerdo de las partes. Ellas han de determinar, de comun
acuerdo, las reglas a las que se sujetara el procedimiento™*".

Si las partes no han acordado las reglas en el convenio arbitral o el
acta de mision (o el acta de instalacion segun la costumbre peruana), 0 no
se han sometido a un reglamento arbitral, sera el tribunal arbitral el
encargado de decidir las reglas que considere méas apropiadas teniendo en
cuenta las circunstancias del caso. Sin perjuicio de lo expuesto, en el
caso de que no exista disposicion aplicable en las reglas aprobadas por
las partes o por el tribunal arbitral, se podra aplicar de manera supletoria
y, en el siguiente orden, las siguientes fuentes normativas: la Ley de
Arbitraje, los principios arbitrales, los usos y costumbres**2.

Pero de ninguna manera se considera una fuente normativa a las
normas del Cddigo Procesal Civil. Al respecto, la Ley es categérica al
sefialar que las disposiciones procesales de la Ley de Arbitraje
prevalecen sobre las normas del Cddigo Procesal Civil. En nuestra
opinion, esta norma ayuda a comprender a muchos operadores juridicos
que no es lo mismo litigar en sede judicial que litigar en sede arbitral.
Como se puede apreciar, la voluntad de las partes es la primera fuente
normativa para determinar las reglas del arbitraje; sin embargo, las partes

BLRIVERA, Julio César. Arbitraje comercial internacional y doméstico. Buenos Aires:
LexisNexis, 2007. p. 314.

32S0TO COAGUILA. Alberto. “Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje”.
Disponible en http://lexarbitri.pe/wp-content/uploads/2014/02/Comentarios-a-la-Ley-
Peruana-de-Arbitraje.-Carlos-Soto.-Lex-Arbitri.pdf. [con acceso 23 de noviembre de
2016], p. 29.
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deben tener presente que su libertad contractual tiene como limites al
orden publico y las normas legales imperativas.**®

f)  Principio de buena fe

Este principio no solo se aplica al arbitraje sino que constituye un
principio general del derecho. Segun este principio, las partes tienen la
obligacion de comportarse de acuerdo al principio de la buena fe, esto es,
a mantener una conducta idonea en todos los actos e intervenciones que
realicen dentro del proceso arbitral. Asimismo, tienen la obligacion de

colaborar con el tribunal arbitral para el normal desarrollo del arbitraje***.

g) Principio de contradiccion

MERINO y CHILLON sostienen que el contradictorio desempefia
un factor que posibilita el equilibrio entre los compromitentes. Este
principio resulta necesario, ya que permite al arbitro llegar por el analisis
profundo de las circunstancias y de las alegaciones de partes al
conocimiento de la litis y a través de ella a la verdad material**°.

1. La prueba en el proceso arbitral

El proceso arbitral tiene una gran ventaja respecto al proceso
judicial y es su mayor informalidad y su flexibilidad. La autonomia de las
partes hace del arbitraje su creacidén salvo supuestos excepcionales de
arbitrajes forzosos; las mismas son las que eligen, directa o
indirectamente, la estructura del proceso arbitral y sus modos de
desenvolvimiento. Para esto, en el proceso arbitral, las partes tienen plena
libertad para regular el procedimiento arbitral, pudiendo a tal efecto,
establecer el tipo de arbitraje, el lugar del arbitraje y las reglas a
aplicarse, de acuerdo a lo establecido en el convenio arbitral o segun el
reglamento de la institucion arbitral al cual las partes se han sometido.

BIbidem

34SOTO COAGUILA. Alberto. “Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje”.
Disponible en http://lexarbitri.pe/wp-content/uploads/2014/02/Comentarios-a-la-Ley-
Peruana-de-Arbitraje.-Carlos-Soto.-Lex-Arbitri.pdf. [con acceso 23 de noviembre de
2016], p. 30.

% MERINO MERCHAN, José y José CHILLON MEDINA. Tratado de Derecho
Arbitral. 3ra. Edicion. Navarra, Thomson Civitas, 2006. p. 618.
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El procedimiento arbitral comienza cuando se perfecciona el
contrato partes-arbitro, esto es, cuando acepta el arbitro Unico o cuando
acepta el dltimo de los arbitros en un tribunal arbitral colegiado (salvo
pacto en contrario) y culmina con la emision del laudo definitivo o del
altimo de los laudos parciales (salvo en los supuestos de excepcion que
hemos visto precedentemente).Sin embargo, en el Decreto Legislativo n.°
1071 no se utiliza el término «procedimiento», el mismo que habria sido
reemplazado por la expresion «actuaciones arbitrales». Al respecto,
entendemos que esta decision del legislador obedece a la finalidad de
evitar equiparaciones con el proceso judicial o con el procedimiento
administrativo.**

El ejercicio de tal libertad, en el arbitraje debe realizarse en el
marco de las normas imperativas aplicables, no pudiendo ser dejadas de
lado por el arbitro, bajo el supuesto del orden publico, en caso no
llegaran a cumplirse el laudo decae en nulo. Ahora bien, una vez
establecidas las reglas, el arbitraje debe discurrir conforme a ellas, las
cuales deben ser respetadas por las partes. También los arbitros quedaran
cefiidos a las mismas, sin perjuicio de sus facultades instructoras.

Y esto nos lleva a considerar un punto importante acerca de la
nocion de proceso arbitral. Para esto, tenemos lo sefialado por FRANZ
KUNDMULLER, el cual citando a PUGLIANINI GUERRA, considera lo

siguiente®’:

“Notese entonces que la LA (Ley de Arbitraje) no se refiere al
‘proceso arbitral’ ni al ‘procedimiento arbitral’, sino simplemente a las
‘actuaciones arbitrales’. Se produce un deslinde técito con las
nociones juridicas de ‘proceso’ o ‘procedimiento’. [...] Del mismo
modo, en cada caso se produce la accion del justiciable o del
administrado, pues éstos ejercen sus derechos ante la autoridad estatal
correspondiente. Como es evidente, la autoridad de los arbitros no es
equivalente a la autoridad de los jueces y de las autoridades
administrativas. Por lo que no resulta conveniente usar la
denominacion proceso o procedimiento para referirse a las actuaciones
arbitrales. [...] En ambos casos, como sabemos, concurren una serie de
principios y derechos que sustentan el debido ejercicio del poder
estatal, en el marco del estado de derecho y, por ende, de las normas

®PUGLIANINI GUERRA. Luis. La relacion partes — arbitros. Lima: Ed Palestra,
2012, p. 189
BT PUGLIANINI GUERRA. Luis., op. cit., p. 190
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constitucionales y legales correspondientes. Se garantiza asi la tutela
de los derechos de los ciudadanos o administrados ante la autoridad y
el poder del Estado. Se racionaliza entonces mediante el ordenamiento
juridico, el ejercicio del poder soberano en las diversas funciones
estatales. En cambio, en el caso del arbitraje, la forma en que se ejerce
el poder obedece a la naturaleza especializada y ‘autocontenida’ de
este medio de solucion de controversias y donde, en general, la
autonomia de la voluntad inspira la conformacion del convenio
arbitral y condiciona el desarrollo del iter arbitral en sus distintas
modalidades. [...] En efecto, soy de la opinion que la relacién entre el
arbitraje y el estado debe de estar definida claramente en el plano
institucional y juridico, respetando las respectivas autonomias, pero
procurando congruencia entre el poder de la autoridad estatal y el
poder de los actores arbitrales.

De modo que no es conveniente confundir el concepto juridico de la
jurisdiccion estatal, sea ésta jurisdiccional o administrativa, con el
arbitraje y su esencial concepcion juridica. Los arbitros no son jueces
y tampoco ejercen, en esencia, ni funcion jurisdiccional estatal ni
funcion administrativa.

[...]

Profundizando en el analisis también es cierto que en la L.A. se adopta
la denominacion ‘actuacion’, que remite finalmente a la idea de
conjunto de ‘autos’ o ‘actuados’. Cuando los abogados hablamos de
los ‘autos’, generalmente nos referimos a un conjunto de actuaciones
0 piezas de un procedimiento judicial.

Podemos entonces validamente interpretar, por analogia, que si la
actual L.A. se refiere a las actuaciones arbitrales, en realidad se esta
refiriendo a las actuaciones o piezas de un arbitraje y no de un proceso
judicial.

[...]

La utilizacion preeminente del término ‘actuaciones’, reitero, contrasta
con el régimen derogado, en orden a que éste utilizaba indistintamente
varias nomenclaturas para referirse a lo mismo (proceso,
procedimiento, actuaciones, etc.).”

La celeridad es otra caracteristica que debe primar en la prueba
arbitral. Asi, es esta celeridad la que determina una adecuada
determinacion del objeto de la prueba; por tanto, debe evitarse las
pruebas innecesarias o inconducentes, que nada aportaran para la
solucion del caso y su produccion generara dilaciones y costos evitables.
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Asi, para LINO PaLAcIo*®, en principio sélo los hechos afirmados por
las partes pueden constituir objeto de prueba. Ello hace descartable toda
prueba que no verse sobre alegaciones formuladas por los litigantes ya
que los arbitros sélo podran juzgar sobre tales alegaciones. Por otro lado,
si se tratare de hechos inconducentes, tampoco sera necesaria la prueba
del acaecimiento de los mismos, ya que ello ningun aporte significara
para el arbitraje.

Ahora, en todo proceso jurisdiccional, la etapa més critica que mas
recursos y tiempo insume es la probatoria. La realidad demuestra que una
gran proporcién de la prueba ofrecida por las partes, cuya produccion
consume tiempo e innecesarios incidentes y recursos resulta superflua e
intrascendente. Todos los medios probatorios son procedentes para ser
ofrecidos ante un tribunal arbitral, las partes pueden proponer todas las
pruebas que estimen conducentes para acreditar los hechos invocados en
la causa; se recuerda que en el proceso arbitral se rige el principio de
autonomia de la voluntad, siempre que se considere el orden publico y las
normas imperativas.

IV. Tratamiento de los Medios Probatorios en el Arbitraje

Las pruebas tienen como finalidad permitir al tribunal realizar las
determinaciones acerca de un hecho controvertido entre las partes, lo que
conlleva a determinaciones juridicas, con la finalidad de resolver la litis.
Debemos partir, de que las pruebas en el arbitraje tienen un tratamiento
distinto al que se les da en el procedimiento judicial, y esto en virtud de
que el formalismo judicial no existe, no habiendo incluso un periodo para
el ofrecimiento de pruebas; correspondiéndole en todo caso al Tribunal
Arbitral decidir sobre el momento y forma en que se presentaran las
pruebas. Y esto se debe a la aplicacion del principio de la libertad de las
partes en el proceso arbitral; este principio general estriba en que la
practica procesal y debida de la prueba en el arbitraje se halla presidida
por el principio de libertad formal en el procedimiento probatorio.

En tal forma, los arbitros no se hallan sujetos en la practica de la
prueba a un principio de legalidad procedimental que obligue -como
sucede en el proceso jurisdiccional- a una concreta aplicacion legal

38 LINO PALACIO. Enrique. Manual de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires:
Ed.Abeledo Perrot, 1999, p. 390 y siguientes
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preceptiva adjetiva y de orden publico. Muy por el contrario, el
procedimiento probatorio, al igual que el desarrollo mismo del
procedimiento arbitral, tan s6lo se halla sujeto a la voluntad de las partes,
de los reglamentos institucionales o, en su defecto, al acuerdo de los
arbitros.

Para hacer referencia de los medios probatorios en el proceso
arbitral, debemos considerar que los arbitros, dentro del procedimiento
arbitral, cuentan con las siguientes facultades**:

a)  Establecer la admisibilidad, pertinencia y valor de las pruebas que
presenten las partes.

b)  Solicitar a las partes las aclaracion eso informaciones, asi como
ordenarla actuacién de los medios probatorios que ellos estimen
necesarios.

c) En el caso de prueba pericial, podran ordenar que se explique o
amplie el Dictamen.

d)  Dar por vencidos los plazos de etapas ya cumplidas por las partes.
e)  Continuar el proceso ante la inactividad de las partes.
f)  Emitir el laudo arbitral en base a lo ya actuado.

g) Prescindir motivadamente de las pruebas no actuadas, si se
consideran apropiadamente informados.

Debemos tener en cuenta, que con la dacion de la nueva Ley de
Arbitraje (Decreto Legislativo 1071), el legislador peruano ha
comprendido cabalmente el sentido de una Ley de Arbitraje, que no
consiste en regular el procedimiento ante los arbitros, sino en establecer
las condiciones generales bajo las cuales el Estado admite la instauracion
de una justicia administrada por particulares y reconoce a sus decisiones

el valor de la cosa juzgada, asimilandolas a las sentencias judiciales'*°.

139 SOTO COAGUILA. Alberto. EL Arbitraje en el Per( y el Mundo., op. cit., p. 19-20
10 CAIVANO, Roque J., Arbitraje, Ad Hoc, 22 ed., Buenos Aires, 2000, p. 56. [citado
por CANTUARIAS SALAVERRY. Fernando. CAIVANO. Roque. “La Nueva Ley de
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Y, de manera mas especifica, ha interpretado que “las normas de fuente
estatal destinadas a regular el arbitraje deben aliviar en la medida de lo
posible lastrabas o interferencias que puedan perjudicar sus ventajas
esenciales: celeridad, simplicidad y acceso a una justicia mejor adaptada
a las necesidades del comercio ‘limitando las interferencias judiciales’ a

lo minimo indispensable para tutelar intereses fundamentales™.***

Es desde la perspectiva de la actuacion de los medios probatorios,
que la Ley de Arbitraje, considera un principio de singular importancia:
“La Libertad en la regulacion de las actuaciones”. Siguiendo claramente
lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley Modelo de Arbitraje de
UNCITRAL™? el articulo 34.1 de la LA reconoce en las partes y, en su
defecto, en los arbitros, las mas amplias facultades para determinar las
reglas a las que se sujetara el arbitraje, teniendo como unico limite la
obligacion de tratar a las partes con igualdad y darle a cada una de ellas
suficiente oportunidad de hacer valer sus derechos (articulo 34.2).

Es maés, este dispositivo (articulo34.3) establece que si no existe
disposicién aplicable en las reglas aprobadas por las partes, por el
tribunal arbitral o, en su defecto, en la LA, los arbitros podran recurrir,
segun su criterio, a los principios arbitrales asi como a los usos y
costumbres en materia arbitral, negando asi cualquier posible (e
indebida) aplicacion de las normas del Cédigo Procesal Civil peruano™®.

Arbitraje Peruana: Un nuevo salto a la modernidad”. En Revista Peruana de Arbitraje.
N° 07, 2008, p. 46.
“GRIGERA NAON, Horacio A., “La autonomia del acuerdo arbitral”, en: Rev. La
Ley,1989-D-1107
“2Conforme autorizada doctrina, este articulo debe ser considerado la disposicién mas
importante de la Ley Modelo: no s6lo establece la libertad de las partes para
determinarlas reglas de procedimiento, sino que deja a los arbitros, en ausencia de
acuerdo entre aquellas, una amplia discrecion acerca de cdmo dirigir el procedimiento.
En ambos casos, sujeto al cumplimiento de los principios fundamentales del debido
proceso. De ese modo, se permite adaptar el procedimiento a la enorme variedad de
circunstancias y necesidades de los casos internacionales, evitando las peculiaridades y
practicas locales. HERMANN, Gerold, “Power of arbitrators determine procedures
under the UNCITRAL Model Law”, en: XII International Arbitration Congress, Viena,
1994, pp. 22-23.Vid. CANTUARIAS SALAVERRY. Fernando. CAIVANO. Roque.
;Iga Nueva Ley de Arbitraje Peruana: Un nuevo salto a la modernidad ”.,op. cit., p. 64
Ibidem
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En base a este principio de libertad plenamente reconocido, las
partes y, en su defecto, los arbitros, podran determinar el lugar del
arbitraje (articulo 35), el idioma del arbitraje (articulo 36), las reglas
sobre la presentacion de la demanda y su contestacion (articulo 39), las
audiencias (articulo 42), las pruebas (articulo 43), y demas aspectos
necesarios para el buen desarrollo del proceso arbitral.

A su vez, podemos sefialar que la Ley de Arbitraje La LGA no
establece numerus clausus para los medios de prueba que se estimen
admisibles y pertinentes, debiéndose tener en cuenta que el criterio de
admisibilidad que emplea no es legal, en el sentido de que sélo sean
medios de pruebas admisibles los admitidos por el CPC, sino que la
admisibilidad probatica ha de vincularse con la propia naturaleza
sustantiva de las cosas y objetos -hechos- sometidos al conocimiento y
resolucion del 6rgano arbitral, esto es, deben guardar relacion con el
objeto de la prueba.
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CAPITULO IlI
ANALISIS COMPARATIVO EN MATERIA
PROBATORIA DEL PROCESO ARBITRAL Y CIVIL

Como ya se ha manifestado en el capitulo anterior, en un sentido
amplio podemos decir que el arbitraje es un medio de solucion de
conflictos sociales mediante la intervencion de un tercero, Ilamado
arbitro, a cuya decision se someten las partes sobre materias que

libremente pueden disponer**.

Hemos ya sefialado que una de las grandes ventajas del arbitraje,
con relacion al proceso judicial, es su mayor informalidad y su
flexibilidad. Se advierte asi como el arbitraje posibilita el despliegue de
la libertad de los titulares del conflicto una vez establecidas las reglas,
estas deben cumplirse y ser respetadas por las partes.

A pesar de la flexibilidad antes mencionada, no se exime a las
partes de la carga, que sobre ellas pesa, de probar los hechos que aleguen
y, en ciertos casos, el Derecho aplicable; norma parecida la ostenta las
“Reglas de Arbitraje Internacional de la Asociacion Americana de
Arbitraje” —también de frecuente utilizacion- la cual considera que cada
parte tendrd el cargo de probar los hechos en los cuales apoya su
reclamacion o escrito de contestacion” (art. 19).

14| EDESMA NARVAEZ. Marianella. “La prueba anticipada en el arbitraje”.
Disponible en https://es.scribd.com/document/328080533/La-Prueba-Anticipada-en-el-
Arbitraje-pdf. [con acceso 27 de noviembre de 2016]



Considerando este principio tomaremos ciertos puntos neuralgicos
con relacion a la prueba en el proceso civil y la prueba en el proceso
arbitral, que nos permitiran encontrar las diferencias méas saltantes entre
estos procesos.

l. La Prueba anticipada.

Debemos precisar que el Decreto Legislativo 1071, muestra a
través de su normativa (articulo 9) un conjunto de vinculaciones de la
actividad arbitral en sede judicial, con la finalidad de contribuir a un
mejor desarrollo de la funcion arbitral. Una de estas vinculaciones es la
actividad probatoria, en estricto la prueba anticipada.

Para LEDESMA NARVAEZ el arbitraje es una expresion de la justicia
privada, alterna a la estatal. La base del arbitraje es el contrato, expresado
en el convenio que las partes celebran cuando se someten a los arbitros,
todo ello sustentado en el principio constitucional que autoriza el libre
ejercicio de esa voluntad contractual. EI punto de partida para el inicio
del proceso arbitral es la designacion de los arbitros. Sin embargo, puede
darse situaciones en las que sin haber iniciado ninguna pretension formal
en sede arbitral, ni requerido la designacion de arbitros, se busque
realizar, de manera previa y urgente, determinada actividad procesal en
sede judicial, para luego ser incorporado en el procedimiento arbitral.**°

Dentro del proceso arbitral, a partir de lo sefialado por el articulo
47° del D. L.1071, se permite la insercion de medidas cautelares, como
medidas temporales contenida en una decision que tenga o no forma de
laudo. Asi, el Tribunal puede ordenar, previo a la emision del laudo
medidas cautelar a fin de “preservar elementos de prueba que pudieran
ser relevantes y pertinentes para resolver la controversia”.

A partir de esto LEDESMA NARVAEZ sostiene que “hay situaciones
de urgencia que no solo buscan asegurar bienes del deudor para una
futura ejecucion forzada del laudo o para afectar una situacion de hecho
controvertida que sera materia de una futura discusion arbitral, sino que
busca asegurar “elementos de prueba” para el futuro procedimiento
arbitral. Esto es, antes que se inicie formalmente este, pueden acaecer

> | EDESMA NARVAEZ. Marianella. Jurisdiccion y Arbitraje. Lima: PUCP, 2009, p.
96
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situaciones que lleven la necesidad urgente de recurrir a la jurisdiccion a
fin de acopiar y resguardar las fuentes de prueba, para lo cual se recurre a
diversas actuaciones judiciales destinadas a “facilitar” no solo el futuro
proceso ulterior sino el desarrollo y la eficacia de este”.**

No hay duda que la legislacion procesal arbitral, contenida en el
Decreto Legislativo 1071, regula la prueba anticipada; la misma que
responde al principio de la «facilitacion procesal», el cual es un concepto
puramente doctrinal y no legal; conforme lo sefiala Guasp**’ comprende
el conjunto de procesos orientados a facilitar otro proceso principal, con
el que aparecen relacionados; podremos decir que el principio de
facilitacion procesal implica un conjunto de procedimientos especiales
orientados a facilitar la vida del proceso principal. Por su lado, LINO
PaLAcio*® los cataloga como diligencias preliminares y se agrupan,
atendiendo a la finalidad que persiguen, en dos categorias: diligencias
preparatorias y diligencias conservadoras de prueba.

Dentro de las diligencias conservadoras de prueba, se encuentra la
prueba anticipada la cual es un mecanismo destinado a contribuir al
adecuado desarrollo de la actividad probatoria. Tiene un proposito
garantista porque busca evitar que determinados medios probatorios, al
no actuarse oportunamente, sean afectados y se frustre la posibilidad de
que sean utilizados en un proceso posterior. Esta finalidad de asegurar y
conservar medios de prueba lleva a confundirlo con la medida cautelar;
sin embargo, hay dos grandes argumentos para excluirla'*®

a) La prueba anticipada no participa de las caracteristicas de la
medida cautelar, como lo provisional y mutable de la medida. Lo
provisional implica que la medida subsiste mientras duren las
circunstancias que la determinaron; y es mutable porque el juez,
para evitar perjuicios innecesarios, puede disponer de medida
cautelar diferente de la solicitada. Estas caracteristicas no son
aplicables a la prueba anticipada porque, producida en cualquier

146
Ibidem

YLEDESMA NARVAEZ. Marianella. “La prueba anticipada en el arbitraje”.,op. cit.,

p. 397-398

8 PALACIO. Lino. Derecho Procesal Civil. T. VI. Buenos Aires: Ed. Abeledo Perrot,

1999, p. 11

91 EDESMA NARVAEZ. Marianella. “La prueba anticipada en el arbitraje”.,op. Cit.,
p. 399
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etapa, se incorpora al proceso en definitiva y el juez no puede dejar
de valorarla aunque perjudique a la parte que la produjo. Esa
valoracion opera al momento de dictar sentencia definitiva.

b)  La medida cautelar se decreta inaudita pars; en cambio, la prueba
anticipada se practica con citacion de la parte contraria, salvo que
resulte imposible por razén de urgencia (véase art. 287 del Codigo
Procesal Civil).

Ahora como relacionamos la factibilidad de la prueba anticipada en
el arbitraje. Diremos en primer término, que el articulo 297 del Codigo
Procesal Civil contempla otros referentes con relacion a la delimitacion
de la prueba anticipada, con relacion a la competencia del juez. Sin
embargo, surge la inquietud acerca de cual serd el territorio del futuro
proceso arbitral.

Para LEDESMA NARVAEZ no habria tal problema, en virtud que
existiendo convenio arbitral, el futuro proceso no se ventilara en sede
judicial. Asi, se podra aplicar las reglas de competencia ordinaria, que en
el caso planteado serian las reglas de la competencia de la medida
cautelar fuera del proceso arbitral, que nos remite a la sefialada en el
inciso 2 del articulo 8 D.L. N°1071™° el cual determina que sera
competente el juez de la su subespecializado en lo comercial o, en su
defecto, el juez especializado en lo civil del lugar en que la medida deba
ser ejecutada o deba producir su eficacia.

Es importante advertir que la produccion de pruebas anticipadas no
implica la renuncia del arbitraje pactado, tan igual como la medida
cautelar dictada en sede judicial antes de iniciado el procedimiento
arbitral >

%0 Inciso 2 del Articulo 8° del Decreto Legislativo 1071 — Decreto Legislativo que
norma el arbitraje

Articulo 8.- Competencia en la colaboracién y control judicial. (...)
Para la adopcion judicial de medidas cautelares serd competente el juez sub-
especializado en lo comercial o, en su defecto, el juez especializado en lo civil del lugar
en que la medida deba ser ejecutada o del lugar donde las medidas deban producir su
eficacia. Cuando la medida cautelar deba adoptarse o ejecutarse en el extranjero se
estard a los tratados sobre ejecucion de medidas cautelares en el extranjero o en la
legislacion nacional aplicable.
I LEDESMA NARVAEZ. Marianella. Jurisdiccién y Arbitraje., op. cit., p. 99
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Il.  Elauxilio probatorio.

En el proceso la prueba puede ser directa e indirecta. En el primer
caso tiende a demostrar el hecho discutido por las partes, con auxilio de
medios de conviccion aplicados precisamente a ese hecho como
documentos, pericias, declaraciones, entre otros; en cambio la prueba
indirecta solo tiende a demostrar el hecho discutido con el auxilio de los
sucedaneos. El objeto de la prueba se halla restringido a la comprobacion
de los hechos afirmados por los litigantes en la debida oportunidad
procesal, oportunidad que ostentan las partes, de conformidad con el art.
39 inciso 11 de Decreto Legislativo 1071'°% al momento de presentar su
demanda o en la contestacion de la demanda.

Partiendo de la premisa del articulo citado, en un arbitraje de
derecho, no es materia de prueba el derecho, en virtud que el
nombramiento de los arbitros cae en la figura de un abogado. A su vez, la
funcién del arbitro en el proceso arbitral, no se orienta averiguar los
hechos, esto es funcion de las partes. Sin embargo, por ley el arbitro esta
facultado para ordenar en cualquier momento la presentacién o la
actuacion de las pruebas que estime necesario. Incluso, puede nombrar
por iniciativa propia o solicitud de alguna de las partes, uno 0 mas peritos
para que dictaminen sobre las materias concretas (art. 43'°% y 44 del
D.L. N°1071).

52 Inciso 2 del Articulo 39° del Decreto Legislativo 1071 — Decreto Legislativo que
norma el arbitraje

Articulo 39.- Demanda y Contestacion.
(...)Las partes, al plantear su demanda y contestacion, deberan aportar todos los
documentos que consideren pertinentes o hacer referencia a los documentos u otras
pruebas que vayan a presentar o proponer”.
153 Articulo 43° del Decreto Legislativo 1071 — Decreto Legislativo que norma el
arbitraje

Articulo 43.- Prueba.
1. El tribunal arbitral tiene la facultad para determinar de manera exclusiva la admision,
pertinencia, actuacion y valor de las pruebas y para ordenar en cualquier momento la
presentacion o la actuacion de las pruebas que estime necesarios.
2. El tribunal arbitral estd facultado asimismo para prescindir motivadamente de las
pruebas ofrecidas y no actuadas, segun las circunstancias del caso.
14 Articulo 44° del Decreto Legislativo 1071 — Decreto Legislativo que norma el
arbitraje

Articulo 44.- Peritos.
1. El tribunal arbitral podra nombrar, por iniciativa propia o a solicitud de alguna de las
partes, uno 0 mas peritos para que dictaminen sobre materias concretas. Asimismo
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El arbitro se halla facultado por ley para realizar cualquier acto de
investigacion respetando el derecho a la defensa; aprecia soberanamente
la oportunidad para abrir los debates, resolver los incidentes y realizar
todas las operaciones necesarias para que el litigio pueda ser resuelto.
Para ciertas actuaciones podra dirigirse al Tribunal Arbitral o cualquiera
de las partes con su aprobacién a la jurisdiccion a fin de solicitar la
asistencia judicial para la actuacion de pruebas. Necesariamente tiene que
acompafiar su solicitud las copias del documento que acredite la
existencia del arbitraje y de la decision que faculte a la parte interesada a
recurrir dicha asistencia cuando corresponda (Art. 45 D.L. N°1071).

Con relacion a la colaboracién judicial mencionada a partir del
articulo 45° del D.L. 1071, se establece que mas alla de las reglas de
competencia reguladas en el articulo 8° del Decreto, es importante
considerar los medios de cooperacidn y colaboracion judicial regulada en
el texto normativo. Y que pueden ser resumidos en lo siguiente: a)
Asistencia judicial en actuacion de pruebas, b) Adopcién judicial de
medidas cautelares, ¢) Ejecucion forzosa del laudo, d) Conocimiento del
recurso de anulacion e) Reconocimiento de laudos extranjeros y f)
Ejecucion de laudos extranjeros.

Es propio que la intencion del legislador es otorgar eficacia y
eficiencia al arbitraje con una verdadera cooperacion y colaboracion de la
justicia estatal durante el arbitraje y una vez emitido un laudo. Para esto
nos centraremos en la asistencia judicial en actuacién de pruebas.

Para LEDESMA NARVAEZ una de las inquietudes que se presenta
desde la sede judicial a este tipo de requerimientos es la viabilidad de su
actuacién, pues se podria dar la posibilidad que se busgue la actuacién de
una prueba manifiestamente contraria al orden publico o a las leyes
imperativas. En este escenario, la autoridad judicial devolvera los

requerira a cualquiera de las partes para que facilite al perito toda la informacion
pertinente presentando los documentos u objetos necesarios o facilitando el acceso a
éstos

2. Después de presentado el dictamen pericial, el tribunal arbitral por propia iniciativa o
a iniciativa de parte, convocara al perito a una audiencia en la que las partes,
directamente o asistidas de peritos, podran formular sus observaciones o solicitar que
sustente la labor que ha desarrollado, salvo acuerdo en contrario de las partes.

3. Las partes pueden aportar dictimenes periciales por peritos libremente designados,
salvo acuerdo en contrario.
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antecedentes a la entidad requirente, expresandole los motivos de la
negativa a su actuacion, por citar, cuando se pretenda la declaracion
como testigo de un menor de edad, incapaz absoluto. La regla general
seflala que la autoridad judicial competente se limita a cumplir sin
demora, con la solicitud de asistencia, sin entrar a calificar acerca de su
procedencia y sin admitir oposicidn o recurso alguno contra la resolucion
que a dichos efectos dicte; sin embargo, consideramos que esa regla
alteraria cuando el pedido arbitral sea manifiestamente contrario al
derecho. Hay que recordar que en el arbitraje existe la posibilidad de
recurrir a arbitros en equidad, que no necesariamente sean abogador, 0
aun siéndolos, pueda darse la posibilidad de exigir una actividad en sede
arbitral contraria a derecho; situaciones que llevaria al juez ejecutor a

rechazar la materializacion del pedido®®®.

El articulo 45° del Decreto establece la obligacion de la justicia
estatal de colaborar con el arbitraje en la actuacion de pruebas; y es de
esta perspectiva que afirmamos que lo que busca también la normativa es
que la intervencion judicial en el arbitraje no ocurra o solo ocurra en los
casos en los que por razones de iusimperium deba intervenir el Estado a
través de sus jueces.

Asi, ZoLEzz1*®® manifiesta: “Pero el arbitraje, siendo al fin de
cuentas una justicia privada, necesita del Poder Judicial cuando requiere
el ejercicio del ius imperium del que carece. Por regla general, se
requiere del uso de medidas coercitivas en tres momentos del proceso:
para la actuacion de las pruebas, para trabar determinadas medidas
cautelares y para la ejecucion del fallo (...)”

El mismo autor sefiala que determinados supuestos en materia
probatoria en donde el juez y su ius imperium seran un aliado del arbitro,
tales como: actuacién de pruebas que puedan requerir un apremio
corporal (testigos renuentes- en nuestro caso Art. 46 del Decreto),
implantacion de multas, falta de reconocimiento de documentos por
terceros, incumplimiento de exhibicion, retardo o no concurrencia de los

15| EDESMA NARVAEZ. Marianella. Jurisdiccion y Arbitraje., op. cit., p. 100
1%70lezzi, Lorenzo, Comentarios a la Ley Peruana de arbitraje, ObCit, p. 532 citado por
[GUZMAN BARRON SOBREVILLA.C, ZUNOGA MARAVI, R. “;Por qué fijar en el
Pert la sede de arbitrajes internacionales? Algunas razones”. En Arbitraje PUCP.
Disponible en file:///C:/Users/Administrador/Downloads/9371-37103-1-PB%20(1).pdf.
Con acceso 22 de febrero de 2016, p. 62]
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peritos. El Unico supuesto en el que esta colaboracion no ocurrira, es el
supuesto regulado en el numeral 3 de este articulo y ocurre cuando la
actuacién de la prueba solicitada sea manifiestamente contraria al orden
publico o leyes prohibitivas expresas.

Consideramos que no obstante la alta valla establecida para que se
configure esta situacion, al exigir una configuracion manifiesta del
hecho, no es descabelladlo pensar que puede prestarse a un uso
tendencioso cuando de ocurrir este caso, la parte que lo estime
conveniente podria plantear un recurso de anulacion en contra del laudo
argumentando en base a esta situacion la vulneracion de su derecho de
defeni,sa7 conforme lo establece el articulo 63° literal b) del Decreto
1071.

También podemos considerar que la actuacion de pruebas
reguladas en el articulo 45 es un caso de intervencién complementaria™®,
la cual se produce en aquellos casos en los que la obtencion de un
resultado requiere necesariamente, tanto de la intervencion arbitral como
de la intervencion judicial.**® Y esto en virtud de que el Tribunal Arbitral
solicita la via judicial, de manera previa a la constitucion del Tribunal
Acrbitral, especificando que ello no implica renuncia alguna al pacto
arbitral. Cabe hacer la salvedad que, en este caso, nuestra legislacion
actual no ha previsto que sea necesario la instalacion del Tribunal o el
inicio del proceso arbitral, bastando para ello la “conformacion” del
organo arbitral, entiéndase, que los arbitros hayan aceptado la
designacion como miembros del Tribunal que resolverd la
controversia.'®

5" GUZMAN BARRON SOBREVILLA.C, ZUNOGA MARAVI, R. “;Por qué fijar en
el Per( la sede de arbitrajes internacionales? Algunas razones ”.,op. cit., p. 62
SARRARTE ARISNABARRETA, A.“Apuntes Sobre La Relacién Entre El Arbitraje
Y El Poder Judicial En La Nueva Ley De Arbitraje”, En lus — La Revista, N° 38, p. 188
9 CHOCRON GIRALDEZ. M. Los Principios Procesales en el Arbitraje. Barcelona:
Bosch, 2000. pp. 199.

%0 ARRARTE ARISNABARRETA, A, op. cit., p. 188.
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I11. La Prueba de Oficio. El perito de oficio.

El Decreto Legislativo 1071 que regula el arbitraje considera en su
articulo 43° la facultad del Tribunal Arbitral para admitir, calificar la
pertinencia, la actuacion y valoracion de los medios probatorios
aportados por las partes, asi mismo, ordenar de oficio la presentacion y/o
actuacion de las pruebas que estime necesario en cualquier momento del
proceso, pudiendo incluso prescindir de las pruebas ofrecidas y no
actuadas, debiendo para tales efectos motivar su decision.

Asi mismo, por su parte en el articulo 44° regula la institucion del
Perito: “1. El tribunal arbitral tiene la facultad para determinar de manera
exclusiva la admisién, pertinencia, actuacion y valor de las pruebas y
para ordenar en cualquier momento la presentacion o la actuacion de las
pruebas que estime necesarios. 2. El tribunal arbitral estd facultado
asimismo para prescindir motivadamente de las pruebas ofrecidas y no
actuadas, segun las circunstancias del caso.”

Como es de apreciarse el texto del articulo 44 regula la designacion
de un perito por el Tribunal Arbitral lo cual puede provenir de la solicitud
de una de las partes en controversia, asi como también de una decision
auténoma de los arbitros.

El “perito de oficio” es aquel designado por el Tribunal Arbitral
por asi requerir éste el esclarecimiento de los hechos facticos técnicos en
controversia; por ende, el objeto y alcance de la pericia corresponde ser
definido exclusivamente por los arbitros, aunque bien se puede consultar
a las partes con criterio referencial aunque ellas no tengan determinacion
final respecto de tal objeto, esto es, de las materias especificas objeto de
pericia. En este caso, los costos de la pericia de oficio son asumidos por
las partes en proporciones iguales. Debe tenerse en cuenta igualmente,
que la designacién de un perito de oficio, no debe responder a la
insinuacion velada o directa de alguna de las partes, pues en tal caso, lo
que busca esa parte en buena cuenta es que el Tribunal Arbitral asuma
como suyo los planteamientos que propone como objeto de la pericia y,
de otra, que los costos de esa pericia sea asumido por ambas partes en
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controversia. Ambos extremos resultan contrarios a una practica regida
por la buena fe procesal.*®*

La prueba pericial se constituye en un instrumento de persuasion
fundamental, cuando los hechos de casos involucran aspectos de
naturaleza técnica. Y es desde este sentido al ser el perito un experto que
el mismo en el proceso arbitral, a pesar de ser nombrado por las partes, se
debe no a ellas sino al Tribunal Arbitral. El experto es en sentido estricto
una especie de colaborador del tribunal en busqueda de la verdad. La
imparcialidad y la independencia del perito es fundamental y esto
independientemente de que perito se trate, ya sea el privado o el de
oficio.

Por ultimo es importante aclarar que en el proceso arbitral la
flexibilidad y amplitud de la actuacion probatoria son la regla. La
limitacion de actividad probatoria son la excepcién. Un proceso civil
ordinario en cambio, es uno en el cual la regla general son los
procedimientos estrictos para el ofrecimiento de pruebas y para su
actuacion. En palabras del Tribunal Constitucional: “Asi [el arbitraje] se
presenta como un mecanismo orientado a la consecucion de la verdad
legal, pretendiendo despojarse de los tramites, muchas veces engorrosos
y formalistas de la justicia tradicional. Entonces, histéricamente en sus
origenes el arbitraje se justifico en su caracter expedito y efectivo”™?

Asi mismo, en el Cadigo Procesal Civil, ha regulado la figura de la
Prueba de Oficio en el Articulo 194 del Cédigo Procesal Civil,

11 RODRIGUEZ ARDILES. Ricardo. “El aporte del perito y la pericia en el arbitraje”.
En Arbitraje PUCP. Disponible en revistas.pucp.edu.pe/index.php/arbitrajepucp/
article/download/10400/10850. Con acceso [22 de febrero de 2017]

12 SOTO COAGUILA. C; BULLARD GONZALEZ. A. Comentarios a la Ley
peruana de arbitraje. T. Il. Lima: Instituto Peruano de Arbitraje, 201, p. 526.

183 Articulo 194° del Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil

Pruebas de oficio

Articulo 194.- Excepcionalmente, cuando los medios probatorios ofrecidos por las
partes sean insuficientes para formar conviccion el Juez de Primera o de Segunda
Instancia, ordenara la actuacion de los medios probatorios adicionales y pertinentes que
considere necesarios para formar conviccion y resolver la controversia, siempre que la
fuente de prueba haya sido citada por las partes en el proceso. Con esta actuacion
probatoria el Juez cuidard de no reemplazar a las partes en su carga probatoria, y debera
asegurarles el derecho de contradiccion de la prueba.
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estableciéndola como una medida excepcional que pudiera ejerce solo el
Juez de primera y segunda instancia en caso los medios probatorios
ofrecidos por las partes sean insuficientes para crear conviccion, siempre
que la fuente de la prueba haya sido citada por las partes en el proceso,
para tales efectos su decision deberd ser debidamente motivada, a
diferencia de lo regulado en el Decreto Legislativo 1071, por el cual
facultad plenamente al arbitro de solicitar a las partes la presentacion y
actuacion de medios probatorios, pudiendo incluso ejercerlo en cualquier
momento del proceso, sin necesidad que las partes hayan hecho mencién
de la fuente de la prueba, otorgandole mayor campo de accion a los
arbitros.

IV. Valoracion de los medios de prueba en el arbitraje.

El estudio se realizara dentro del marco del Decreto Legislativa N°
1071, el cual se encuentra regulado en el Titulo IV de la Ley de
Arbitraje, denominado “Actuaciones arbitrales”,

La valoracion de los medios probatorios consiste en analizar la
veracidad de la informacion aportada a las actuaciones arbitrales a través
de los medios de prueba, atribuyendo a las mismas un determinado valor
de conviccion sobre los hechos pasados y controvertidos. Esta
valoracion, en los diversos sistemas juridicos, viene concebida a través
de esquemas formales (modelos de valoracion) cuyo objetivo comun es
proveer, al juzgador, esquemas racionales para determinar el grado de
probabilidad de las hipétesis facticas, siendo el que opera en el arbitraje
el de libre valoracion, el cual se sustenta en el propio criterio del arbitro
sujeto a sus maximas de experiencia.®*

La resolucién que ordena las pruebas de oficio debe estar debidamente motivada, bajo
sancion de nulidad, siendo esta resolucion inimpugnable, siempre que se ajuste a los
limites establecidos en este articulo.

En ninguna instancia o grado se declarara la nulidad de la sentencia por no haberse
ordenado la actuacion de las pruebas de oficio.

El Juez puede ordenar de manera excepcional la comparecencia de un menor de edad
con discernimiento a la audiencia de pruebas o a una especial.”

14 MATHEUS LOPEZ, Carlos Alberto. “La independencia e imparcialidad del
arbitro™.,op. cit., p. 98. Citado por [CHIPANA CATALAN. J. Los arbitros en la ley de
arbitraje. Bases para una reforma del articulo Il del Decreto Legislativo 1071.
Disponible en file:///C:/Users/Administrador/Downloads/CHIPANA_CATALAN_
JHOEL_LEY_ARBITRAJE.pdf. Con acceso [ 23 de febrero de 2017), p. 68.
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El articulo 42°'®® del Decreto Legislativo 1071, regula las
Audiencias en el Arbitraje en su inciso 1 contempla la potestad que
ostenta el Tribunal Arbitral de decidir si se celebraran audiencias o todo
se realizara por escrito, ello en contraposicion con el formalismos
previsto para los procesos civiles, en donde el juez tiene la obligacion de
realizar la audiencia de pruebas, debiendo incluso ser dirigida por
personalmente por el juez bajo sancién de nulidad™®®.

No hay que olvidar que, la denominacién de “actuaciones
arbitrales” confirma la naturaleza heterocompositivo del arbitraje como
medio de solucién de controversias, y en donde la autonomia de la
voluntad inspira la conformacion del convenio arbitral y condiciona el
desarrollo del iter arbitral.

Sabemos que la autoridad de los arbitros es distinta a la autoridad
de los jueces, a la de las autoridades administrativas, en los procesos
judiciales los jueces terminan con una sentencia en la cual concurren un
conjunto de principios y derechos producto del debido ejercicio del poder
jurisdiccional estatal. Actualmente, considera HUNDSKOPF'®"“en el caso
especifico del arbitraje, existe una secuencia o sucesion de fases que se
inicia con la peticion del arbitraje, que pasa necesariamente por una etapa
postulatoria y, de ser necesaria por una actuacion probatoria, para luego
evaluar los alegatos escritos y orales, concluir con la expedicion de un

1% Inciso 1 del Articulo 42° del Decreto Legislativo 1071 — Decreto Legislativo que
norma el arbitraje
Articulo 42.- Audiencias
1. El tribunal arbitral decidira si han de celebrarse audiencias para la presentacion
de alegaciones, la actuacion de pruebas y la emision de conclusiones, o si las
actuaciones serdn solamente por escrito. No obstante, el tribunal arbitral
celebrard audiencias en la fase apropiada de las actuaciones, a peticion de una de
las partes, a menos que ellas hubiesen convenido que no se celebrarén

audiencias.
166 Articulo 202 del Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil
Capitulo 11
Audiencia de pruebas
Direccion.-
Articulo 202.- La audiencia de pruebas sera dirigida personalmente por el Juez, bajo
sancion de nulidad. Antes de iniciarla, toma a cada uno de los convocados

juramentos o promesa de decir la verdad.

La férmula del juramento o promesa es: "¢ Jura (o promete) decir la verdad?”
17 HUNDSKOPF EXEBIO. Oswaldo. “Valoracion de los medios de prueba en el
arbitraje”. En Arbitraje y Constitucion. Lima: Palestra, 2012, p. 179
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laudo que expresa la decision del tribunal, a la que se arriba después de
haber considerado los argumentos de las partes, luego de haber analizado
minuciosamente los fundamentos invocados por ellas, y de haber
valorado los medios probatorios ofrecidos y aceptados de manera
definitiva, y con la motivacién exigida por el inciso 1 del articulo 56 de
la Ley de Arbitraje, poner fin con el laudo a una controversia para cuya
solucion, ambas partes se han sometido, razon por la cual, si bien la
intencionalidad del legislador fue alejarse de la nomenclatura tradicional,
a mi modo de ver, el arbitraje no deja de ser un tipo de proceso, pero con
caracteristicas especiales”.

Para empezar el arbitraje, a diferencia del proceso judicial que se
inicia con la interposicion de una demanda, este medio empieza en la
fecha de recepcion de la solicitud o peticion que hace Unicamente una de
las partes, para someter la solucion de éste al arbitraje (art. 33 de la Ley
de Arbitraje; este inicio marca una distancia con el proceso judicial y
también con el procedimiento administrativo. Por ende el inicio de las
denominadas “actuaciones arbitrales” que implica la valoracion de la
prueba se dara con la fecha de recepcion de la solicitud o peticion de una
de las partes.

Conforme a la articulo 34° de la Ley de Arbitraje, las partes podran
determinar libremente las reglas a las que se sujeta el tribunal arbitral en
sus actuaciones y, a falta de acuerdo o de un reglamento arbitral
aplicable, le corresponde al tribunal decidir las reglas que considere mas
apropiadas, teniendo en cuenta la circunstancia del caso, asi como la
norma a través de la cual ha quedado consolidado el principio de
autonomia e igualdad de las partes para establecer libremente las reglas
del arbitraje. Asimismo, conforme al inciso 2 del mencionado articulo, el
tribunal arbitral debera tratar a las partes con igualdad, y darle a cada una
de ellas las suficientes oportunidades para hacer valer sus derechos, lo
cual constituye una obligacion de caracter imperativo y que se deriva del
propio convenio arbitral, de tal modo que su trasgresion podria ser causal
de anulacién del laudo arbitral, corresponde a los arbitros darle a las
partes las mismas oportunidades para explicar sus posiciones,
argumentos y fundamentos legales. Claro esta, y conforme al inciso 3 del
articulo 34 en caso no hubiere reglas aprobadas por las partes o por el
tribunal arbitral, se podra aplicar supletoriamente las norma de la Ley de
Arbitraje, y en caso no lo hubiere en la normativa, se acudira a los
principios arbitrales, como a los usos y costumbres en materia arbitral.
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Lo mencionado nos lleva afirmar que conforme a la normativa
arbitral, no existe aplicacion supletoria al arbitraje de las normas del
Codigo Procesal Civil, el orden de prelacion excluye la normativa
procesal civil, con lo cual ya no se puede interpretar la Primera
Disposicién Complementaria y Final del Cédigo Procesal Civil*®® que
anteriormente se invocaba. Para HUNDSKOPF'® «...por una inadecuada
interpretacion de la mencionada disposicion, se consideraba,
equivocadamente, que en defecto de normas, era aplicable a los procesos
arbitrales, las instituciones del Derecho Procesal Civil, lo que equivalia a
una judicializacion del arbitraje, asimilandolo a una suerte de “hijo
putativo” del proceso judicial, desnaturalizando lo que en esencia debe
ser una alternativa consensuada para la resolucién de conflictos sobre
derechos disponibles.

Para HUGO MORETE, los parametros de diferencia entre un proceso
arbitral y el judicial se sustentan en el hecho, que la estructura arbitral se
basa en el acuerdo de voluntades de las partes y el poder discrecional de
los arbitros, en el proceso civil estamos ante una estructura disefiada por
el Poder Publico para todos los justiciables de la sociedad, donde las
reglas procesales son de caracter imperativo para todo el proceso. Es
desde esta linea que MOROTE sostiene: “qué duda cabe de la Ley de
Arbitraje marca un hito en la autonomia de una estructura procesal
arbitral autosuficiente, con instituciones propias, adaptables a la
flexibilidad y a la libertad concedida a las partes y a los arbitros para
autorregular un mecanismo de solucion de conflictos que, como el
arbitraje, es el que mejor responde a las necesidades de los agentes

economicos en un mundo globalizado”.170

Con relacién ahora a la valoracion de los medios probatorios, el
principio de buena fe es importante y sobre todo en el proceso arbitral, y
esto debido al componente contractual que tiene esta jurisdiccion, ya que

1% Disposiciones Complementarias
Primera Disposicion Final del Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil
PRIMERA. .- Las disposiciones de este Codigo se aplican supletoriamente a los
demas ordenamientos procesales, siempre que sean compatibles con su naturaleza.
169 HUNDSKOPF EXEBIO. Oswaldo. “Valoracién de los medios de prueba en el
arbitraje”.,op. cit., p. 182
1 MOROTE Hugo. Comentario al articulo 377 en el Tomo I de la obra colectiva”.
Comentarios a la ley peruana de arbitraje, editada por el Instituto Peruano de Arbitraje,
2011, p. 415 [citado por Ibidem]
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la propia decision de alejarse de la jurisdiccion ordinaria, la fijacion de la
materia de la controversia, la designacion de los arbitros y la eleccion de
reglas procesales, se basan en la voluntad comdn de las partes, la misma
que ha quedado evidenciada en el convenio arbitral. Para ADRIAN
SIMONS existe un conjunto de conductas que denotan mala fe y son las

171.

siguientes™":

a)

b)

d)

9)

h)

Prueba “sorpresa”: mantener oculta una prueba y ofrecerla de
manera extemporanea, afectando la igualdad en el proceso arbitral
y el derecho a la defensa y asi pretender modificar el objeto del
proceso fijado.

Salir de “pesca” en materia probatoria: por ejemplo, pedir la
exhibicion de documentos de manera indiscriminada y abstracta.

Interrogatorios maliciosos. Esto puede manifestarse de diversas
maneras: excesivo numero de preguntas, preguntas insidiosas,
ataques al testigo o declarante y preguntas sobre hechos
inexistentes para descalificar al declarante.

Pericias “bambas o truchas”. Uso de “expertos” que carecen los
conocimientos o calificaciones requeridos para emitir opinion sobre
una determinada rama cientifica o artistica.

Obtencion de pruebas violando derechos fundamentales. Por
ejemplo, interceptacion telefonica.

Solicitud de pruebas imposibles o “pruebas diabolicas”. Pedir
acreditar hechos negativos.

Cuestionamiento de prueba documental por falsedad sin contra-
prueba. Cuestionar la copia de un documento sélo por carecer del
original.

Ofrecimiento de prueba abundante no relevante.

71 SIMONS PINO. Adrian. “La buena fe y la actividad probatoria en el arbitraje”.
Exposicion efectuada en la Primera Conferencia Anual de Arbitraje del Instituto
Peruano de Arbitraje.
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i)  Uso de prueba no idonea. Por ejemplo, pretender acreditar la
lucidez de una persona con una declaracién testimonial.

Es por tanto, funcién de los érbitros salvaguarda la observancia del
principio general de la buena fe, asi como la buena fe procesal que
amerita un deber de conducta leal, con un contenido eminentemente ético
en el transcurso del proceso. Para JIMENEZ VARGAS MACHUCA'", el
principio de solidaridad y el deber de cooperacion con los fines pablicos
son los ejes del proceso civil moderno, que incluye el arbitraje, pues lo
relevante es alcanzar la finalidad de proceso, para lo cual se cuenta con
reglas procedimentales claras, que deben respetarse, a fin de que el
proceso se centre fundamentalmente en la actividad probatoria y el
analisis juridico.

Conforme al art. 39 establece que las partes, al presentar su
demanda y contestacion, deben aportar todos los documentos que
consideren pertinentes, y esta norma refleja el criterio flexible del
proceso arbitral, en virtud que desde el primer momento las partes
pueden presentar los documentos pertinentes a su defensa. Esta norma
debe ser relacionada con el articulo 43, inciso 1 de la Ley de Arbitraje la
cual autoriza al tribunal arbitral a determinar, de manera exclusiva, la
admision, pertinencia, actuacion y valor de las pruebas y a ordenar, en
cualquier momento, la presentacion o actuacion de las pruebas que
estime necesarias.

Con relacion a las audiencias arbitrales el articulo 42 de la Ley de
Arbitraje sera el tribunal arbitral el que decidira si se han de celebrar
audiencias para la presentacion de alegaciones, actuaciones de prueba y
la emision de conclusiones, o si las actuaciones seran solo por escrito;
siguiendo esta linea, la doctrina arbitral considera que serén los arbitros
los directores del procedimiento y a ellos les correspondera decidir, salvo
pacto en contrario de las partes si se requerird la celebracion de
audiencias para la presentacion de pruebas o si las actuaciones se
substanciaran sobre la base de escritos o demés pruebas'’®.

72 JIMENEZ VARGAS MACHUCA. Roxana. “Comentario al articulo 38 de la Ley de
arbitraje”. En Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje. Lima: IPA, 2011, T. I, p.
441.

13 CANTUARIAS SALAVERRY. Fernando. Arbitraje comercial y de las inversiones.
Lima: UPC, 2007, p. 132
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De acuerdo al articulo 43 el Tribunal Arbitral tiene la facultad para
determinar de manera exclusiva la admision, pertinencia, actuacion y
valor delas pruebas, y para ordenar en cualquier momento la presentacion
0 la actuacion de las pruebas que estime necesarias. Asimismo, sefiala
que el tribunal arbitral estd facultado para prescindir motivadamente de
las pruebas ofrecidas y no actuadas segun las circunstancias del caso. Y
es que en la Ley de Arbitraje se establece el principio de libertad de
prueba, es decir, conforme HUNDskoPF'™* casi no contiene regulaciones
sobre la prueba.

Para LORENZO ZOLEZzI la Ley de Arbitraje se centra con referencia

a la prueba en cuatro temas a conocer":

a)  La admision de pruebas, en la que la libertad significa ausencia de
normas que excluyan la prueba del proceso y, por tanto, estd
referida a la posibilidad de que las partes utilicen todos los
elementos relevantes que dispongan;

b)  Laformacion de las pruebas, en la que la libertad significa ausencia
de normas que regulen el modo en que la prueba se constituye en el
proceso y fuera de él;

c) La valoracion de las pruebas, en la que la libertad significa
ausencia de normas que predeterminen, vinculando al juez y a las
partes, el valor que debe atribuirse a una prueba en la decision.

d) La eleccién de los elementos Utiles para la decision por parte del
juez, en la que la libertad significa que el juez puede buscar
libremente los elementos de prueba y no esta vinculado por normas
sobre la eleccién de las pruebas que debe fundamentar el juicio de
hecho.

Y"HUNDSKOPF EXEBIO. Oswaldo. “Valoracion de los medios de prueba en el
arbitraje”.,op. cit., p. 188
™ bidem
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Siguiendo a Zolezzi con referencia a la admisién de pruebas a que
se refiere el articulo 43, ésta tiene que interpretarse en el sentido del
tiempo de su ofrecimiento o incorporacion en relacion con la oportunidad
de su presentacion. Respecto a la pertinencia, ésta se refiere a que los
medios probatorios deben referirse a los hechos que sustentan la
pretension 'y queda a discrecion del tribunal, proceder con
discrecionalidad cuando considere que los medios probatorios ofrecidos
se refieran a hechos no controvertidos, lo que hara que éstos sean
considerados no pertinentes. Por ultimo con respecto a la valoracion de la
prueba conforme al articulo 43 se aplica el principio de libre valoracion,
conteniendo la facultad del tribunal para ordenar en cualquier momento
la presentacion o la actuacion de las pruebas que estimen necesarias, es
decir, ordenar pruebas de oficio y contiene, asimismo, la facultad de
prescindir motivadamente de las pruebas ofrecidas y no actuadas segun
las circunstancias del caso.
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CONCLUSIONES

No cabe que duda que el arbitraje, se ha configurado como un
mecanismo de solucion de conflictos bastante atractivo en estos
altimos tiempos, ello dado que los procesos son realizados en base
a la auto-regulacién de las partes involucradas, fijando sus propias
reglas, las cuales estan investidas de mayor flexibilidad y poca
formalidad, generando con ello mayor celeridad en los procesos.

Ello dista de la realidad de los procesos judiciales que son mucho
mas formales, con plazos y etapa procesales preclusivas,
convirtiéndose en eternos y engorrosos.

Es imposible que en la busqueda de justicia, se descarte por
completo la intervencion del poder judicial, especialmente en la
etapa probatoria, ello se debe a que los arbitros al no contar con la
potestad de ejecutar sus propios mandatos y decisiones, siempre
requieren de la colaboracion judicial, ejemplo de ello tenemos la
prueba anticipada o en el caso que un testigo se negara a declarar,
requiriéndose la intervencion de los jueces, actuando como un
agente de colaboracion, no cumpliendo con un papel de resolutor
del conflicto materia del proceso arbitral.

Es importante precisar, que como consecuencia de la intervencion
del poder judicial en el proceso arbitral, como agente colaborador
en materia probatoria, el arbitraje esta perdiendo su rapidez
caracteristica debido a que estaria sujeto a los tiempos del érgano
jurisdiccional interviniente, desnaturalizando con ello su esencia.



Aunque las diferencias del proceso civil y arbitral, en materia
probatoria radican basicamente en la formalidad del primero versus
la flexibilidad y libertad del segundo, ambos procesos estan
sometidos a las garantias constitucionalmente reconocidas, en ese
sentido la autonomia privada presente en los procesos arbitrales y
las reglas que sobre ella se desprenden, no podrén transgredirlas,
muy por el contrario, deberan ser reglas que se ajustan a ellas, caso
contrario estariamos frente a un proceso arbitral viciado de nulidad.
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