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INTRODUCCION

Actualmente nuestro ordenamiento juridico peruano regula los asuntos referidos al Derecho
de Familia de manera especial, ello a razon del contenido especifico y relevante que se tutela, asi
se desprende del primer parrafo del articulo 4 de la Constitucion Politica del Pert de 1993. Esta
especial proteccion se debe porque nuestro Estado reconoce que la familia es una institucion
natural, esencial al Estado y conforma los cimientos de la sociedad, por tanto, le corresponde

fomentarla y defenderla.

Tomando en cuenta la regulacion especial antes mencionada, en la presente tesis propongo
como alternativa viable que se discutan los asuntos contenciosos de la pension de alimentos en la
via arbitral, sin que ello afecte, altere o desnaturalice los principios del Derecho de Familia ni la

institucion misma del Derecho de Familia.

El argumento propuesto se sustenta en tres cuestiones practicas. La primera es que la
pension de alimentos forma parte de la vertiente econémica del Derecho de Alimentos y por tanto
es un derecho disponible que puede ser arbitrable. La segunda es aliviar o descongestionar la carga
procesal del Poder Judicial. La tercera, darle celeridad, especialidad y eficiencia a una controversia
delicada por el bien juridico que se tutela, con lo cual, es necesario llegar a una solucién lo antes

posible.

En linea con lo anterior, ante la carga procesal y la relevancia del Derecho de Alimentos,
es que planteo que las partes, en atencion a la autonomia de la voluntad, puedan dar solucion a sus
controversias de alimentos mediante un arbitraje; asimismo, se debe tener en cuenta que no se esta
cuestionando en el presente trabajo tedrico, los conceptos comprendidos en el Derecho de
Alimentos sino solo la determinacion de la cuantia de la pension o la determinacion de otro medio
alterno e igualmente idéneo que materialice el Derecho a los alimentos; toda vez que las partes al

no poder ponerse de acuerdo requieren de un tercero que lo determine definitivamente.

Ya nuestro ordenamiento juridico peruano ha establecido inequivocamente que, entre otros

aspectos, el Derecho de Alimentos tiene el caracter de irrenunciable mas no hace referencia de



igual forma (inequivocamente) si la via jurisdiccional ordinaria es la Unica opcidn que tienen las
partes para reclamar o dirimir las controversias sobre la pension de alimentos. Con lo cual, desde
nuestro punto de vista, las partes si podrian pactar un arbitraje. Asimismo, es importante resaltar,
que el Derecho de Alimentos tiene dos vertientes, una que es el contenido esencial del derecho
(parte sustantiva) y la otra es el aspecto patrimonial, es decir, para poder salvaguardar los conceptos
que comprende el derecho de alimentos se requiere de una cantidad de dinero u otra forma
determinada. Entonces, es alli donde encontramos el fundamento para que sea viable que un
tribunal arbitral pueda determinar el monto u otra forma igualmente idénea de la pension

alimenticia.

Por otro lado, otro factor que hace posible desarrollar la viabilidad del arbitraje es que
actualmente en nuestro ordenamiento juridico existen figuras juridicas equivalentes al arbitraje y
ajenas al Poder Judicial que estan coadyuvando a resolver los problemas de familia de manera

efectiva. Estas figuras juridicas son la conciliacion y la via notarial.

Aunado a lo anterior, es importante remitirnos al derecho comparado, puesto que, en la
practica funciona el arbitraje para resolver controversias referidas al Derecho de Alimentos y en
general otros temas del Derecho de Familia. Por ejemplo, paises como Estados Unidos, Reino
Unido, Canada, entre otros paises, han implementado el arbitraje familiar para solucionar
controversias en materias de sociedad de gananciales, alimentos, tenencia, régimen de visitas, etc.,

como mecanismo alternativo a la via jurisdiccional ordinaria.

En este contexto juridico, considero que el arbitraje es otra via igual de idénea a la del Poder
Judicial donde las partes pueden encontrar una solucion a sus conflictos de alimentos. Asimismo,
no se debera dejar de lado que actualmente el arbitraje en el Per( se utiliza, como opcidn alternativa
al poder judicial, para resolver conflictos en materia de Derecho de Consumo a través del arbitraje

de consumo.

En conclusidn, el presente trabajo tiene como objeto demostrar que la pension de alimentos
puede ser arbitrable a pesar de ser una norma de orden publico. Para efectos del presente trabajo,

nuestra tesis esta estructurada en cuatro capitulos. En la primera parte abordaremos los aspectos
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generales del Derecho de Alimentos, este capitulo nos ayudara a introducir el Derecho de Familia,
el Derecho de Alimentos, la naturaleza y alcance de los alimentos. Luego revisaremos el proceso
para reclamar los alimentos en la via ordinaria, a fin de demostrar que un proceso ordinario no es
sustancialmente diferente al de un arbitraje. Posteriormente analizaremos el arbitraje, donde
demostraremos que los derechos constitucionales a la tutela jurisdiccional efectiva y debido
proceso estan garantizados, asimismo, revisaremos las materias arbitrables y las no arbitrables. Y,
finalmente, en base a los capitulos expuestos, explicaremos que si es posible ventilar en un arbitraje
controversias sobre la pension de alimentos. Estos cuatro capitulos serviran para sustentar nuestras

conclusiones favorables sobre la Viabilidad del Arbitraje de Alimentos.






CAPITULO 1: ASPECTOS GENERALES DEL DERECHO DE ALIMENTOS

1. La importancia de la familia dentro de la organizacion del Estado

Como bien es sabido, la familia constituye una pieza fundamental para el desarrollo de la
persona de manera individual y también colectiva. Es por ello que la familia dentro de la
organizacién del Estado tiene un papel preponderante, pues coadyuvara a lograr las metas del
Estado. No hay muchas posturas encontradas respecto de la funcién de la familia dentro de una
organizacion del Estado, pues es casi unanime la doctrina cuando se sefiala que la familia es un

instituto natural y anterior al Estado.

Entonces, para ilustrar mejor qué implica la familia y cuél es su rol natural, nos remitimos

a lo sefialado por Torres Maldonado (2016), quien lo explica de la siguiente forma:

El actuar humano esta destinado a generar relaciones y reacciones en terceros de tal manera
que éstos le ayuden a conseguir los fines mediatos e inmediatos que le serian imposibles de
viabilizar en solitario (presupuesto de la heterosatisfaccion).

Dicha filosofia coexistencial, naturalmente, surge con la familia, un conjunto de
personas vinculadas sanguineas y afectivamente, que constituye la base de todo grupo
humano. Las familias congregadas forman la sociedad y la organizacion de la misma
determina el Estado. De la correspondiente progresion -persona, familia y sociedad- se dan

las interrelaciones y vinculos entre los individuos. (p.54)

Es probable que encontremos visiones de familia discrepantes, por ejemplo, las familias
monoparentales o homoparentales, etc., pero no respecto de su funcionalidad en una sociedad.
Dicho esto, en los siguientes subcapitulos ahondaremos mas sobre la familia desde una perspectiva

juridica, el rol del Estado y por Gltimo centraremos el analisis en el Derecho de Alimentos.

1.1.  Delimitacion conceptual de familia. En primer lugar, definiremos el Derecho de
Familia (como género), para posteriormente introducirnos al Derecho de Alimentos (como
especie). Cabe recordar que, como todo concepto, éste evoluciona con el tiempo y ello no es la

excepcion en el caso del concepto de familia.



Entonces, el concepto de familia ha ido evolucionando en el tiempo, segun la realidad y

tradicion de cada pais. En esa linea, Diez-Picazo & Gullon (2006) sostienen que:

Como en tantos otros conceptos juridicos, en el que estudiamos se superponen estratos
sociologicos diferentes. No hay un concepto intemporal de familia. Méas exacto de hablar
de familia en singular, como institucion universal y Unica, seria hablar de <<familias>> en
plural para designar modelos con arreglo a los cuales los grupos humanos se han organizado

histéricamente. (p.32)

Como bien sefialan Diez-Picazo & Gullon, no habria un concepto univoco de familia que
perdure en el tiempo sino, todo lo contrario, cabria la posibilidad de pluralidad de familias puesto
que su alcance estaria delimitado por cada Estado. Entonces, es l0gico que cada Estado establezca
el contenido de familia de acuerdo a su modelo de organizacion. Por ejemplo, en el caso peruano
tenemos que la familia hoy en dia esta compuesta por padre, madre e hijos (postura tradicional), y
también se llama familia a todas las combinaciones resultantes (solo padre e hijos, solo madre y

padre, madre e hijos, sobrinos, tios, etc.).

Lo principal a tener en cuenta es que la organizacion de una familia esta compuesta por
grupos de personas emparentadas ya sea por consanguinidad, afinidad, matrimonio o cualquier tipo
de relacion estable de afectividad (familias de hecho) entre si que viven juntas, lo cual implica la
existencia de relaciones intersubjetivas entre los ascendientes, descendientes, colaterales y afines

de un linaje.

Las relaciones intersubjetivas entre los miembros de una familia, como es evidente, crean
derechos, deberes y obligaciones que dotan de contenido al Derecho de Familia y que sera materia

de analisis en el siguiente subcapitulo.

1.2 El Derecho de Familia: un alcance juridico. Como hemos mencionado, el
Derecho de Familia regula las relaciones intersubjetivas, como son las conductas, obligaciones,

deberes, valores, etc., entre los integrantes de una familia, a fin de salvaguardar el orden social.
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Ahora bien, el contenido y alcance del derecho de familia seran definidos por los tratados
internacionales de rango constitucional, suscritos y ratificados por el Pert, la Constitucion Politica
del Pert de 1993 y demas normas afines. Es por ello, que en primer lugar y brevemente nos
remitiremos a los tratados internacionales y la doctrina, para posteriormente analizar nuestra
constitucion y culminar con las normas infra constitucionales, a fin de contextualizar el alcance

juridico del derecho de familia.

Dicho esto, el articulo 3 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos define a la
familia como “elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la
sociedad y el Estado” (p.12). Como se lee, la definicion dada de familia es amplia, pues entendemos
que busca salvaguardar a la familia ante los distintos supuestos o formas de familia que pudiesen
darse en la realidad segun el estado firmante, ademas consideramos que una definicién amplia y

genérica ayuda a perdurar en el tiempo.

Aunado a lo anterior, esta la Convencion Americana sobre Derecho Humanos, que en el
numeral 1 del articulo 17 — “Proteccion a la Familia”, sefiala que “la familia es el elemento natural
y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado” (p.10). Esta
referencia a la familia toma como base la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, pero
cambia el supuesto porque la Declaracion Universal de los Derechos Humanos declara la existencia
del derecho a formar una familia y que este derecho debe ser reconocido por los estados, mientras
que la Convencion Americana sobre Derechos Humanos declara expresamente el deber de los
estados de proteger la institucion de la familia. Esta distincion es relevante porque da mayor
proteccion a la familia, es decir, los estados en sus planes de gobierno o politicas legislativas

deberan establecer acciones concretas y directas en pro de dicha institucion.

En linea con los instrumentos internacionales mencionados, el Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos los toma en cuenta, los complementa y los
desarrolla. Es en ese sentido que, en relacion al Derecho de Familia, el mencionado protocolo se
reafirma en la definicion del Derecho de Familia, pero agrega a dicha definicion que se deberan
tomar en cuenta los valores y la moral, asi se desprende de su hnumeral 1 del articulo 15 — Derecho

a la constitucién y proteccion de la familia - “la familia es el elemento natural y fundamental de la



sociedad y debe ser protegida por el Estado quien debera velar por el mejoramiento de su situacién

moral y material” (p.7).

En base a las definiciones dadas por los tratados internacionales, que han sido ratificados
por el Estado peruano, podemos decir que el Derecho de Familia es un derecho que trasciende al
Estado mismo porque la familia es una institucion natural y anterior al Estado, que da cabida a

valores y reglas de moral y, por tanto, es deber del estado el de protegerla.

Por otro lado, y como es logico, la doctrina también ha desarrollado el contenido del
Derecho de Familia. Si bien es cierto que encontraremos un sinfin de definiciones y alcances de lo
que es la familia, no es menos cierto que una gran mayoria de autores coinciden en que es una

institucion natural que forma parte de la estructura organizacional del Estado.

En ese sentido, el profesor De Trazegnies (1990) considera a la familia como la “institucion
juridico-social que agrupa a las personas a quienes el propio Derecho reconoce parentesco entre
si” (p.27). Compartimos lo sefialado por De Trazegnies, porque tiene sentido que se entienda que
estamos frente a una familia siempre y cuando el ordenamiento juridico reconozca el parentesco,

de lo contrario seria un poco dificil regular a la familia.

Asimismo, continta el profesor De Trazegnies (1990), se definira a la familia desde la
perspectiva juridica como “el ambito juridico de las relaciones entre personas que el Derecho
admite como parientes” (p. 27). Como es logico, la definicion del Derecho de Familia dependera
de cada ordenamiento juridico y de la politica legislativa del gobierno de turno. El problema de no
tener un concepto universal de familia genera que calcen distintas interpretaciones sobre el
contenido esencial, pues no es un concepto univoco; no obstante, como veremos mas adelante, ello

no sera impedimento para su regulacion y, menos aun, para su proteccion.

Por otro lado, para el profesor Varsi (2011) la familia “es ¢l conjunto de individuos que
comparten una vida bajo la misma escala de valores en la cual el afecto es su principal razon de
integracion” (p.23). Esta definicion de familia no es propiamente juridica, puesto que habla de

valores y afecto, los cuales son conceptos de orden filosofico, social y/o moral; no obstante, es de
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rescatar que moderniza la concepcion de familia, toda vez que los lazos que unen una familia pasan

a ser mediante el afecto y ya no solamente por un tema bilégico y reproductivo.

Mas adelante, el mismo autor Varsi (2011) sefiala que “la familia desde un punto de vista
social es una institucion y desde una Optica juridica perfectamente puede ser tratada como un sujeto
de derecho, siguiendo la teoria de los patrimonios autonomos” (p.48). Sobre el particular, podemos
rescatar que el Derecho de Familia, al igual que el resto de derechos, contiene un aspecto
econdémico que podria equipararse al de una herencia yacente como patrimonio autbnomo, este
extremo del Derecho de Familia es importante no perderlo de vista por cuanto sera el sustento de
la viabilidad del arbitraje de alimentos, puesto que, al contener un extremo patrimonial, que es
susceptible de valoracion econdmica, podré ser objeto de negociacion, acuerdo y/o disposicién del

mismo por parte de sus titulares.

Sostener lo contrario sobre el Derecho de Alimentos, es decir la imposibilidad de disponer
una pension de alimentos, que como sostenemos pertenece al aspecto econdémico del derecho de
familia, a nuestro entender seria volver inflexible la institucion de la familia, lo cual se alejaria de
ser un derecho garantista, pues se desvincularia de la realidad de sus problemas y posibles

soluciones. Sobre este punto, ahondaremos a profundidad en los capitules siguientes.

En suma, a pesar que en el derecho encontraremos diferentes concepciones de familia, para
efectos del presente trabajo, consideramos que la definicion de familia més acertada es la dada por
De Trazegnies, referida a que se entendera a la familia (juridicamente hablando) en cuanto el
derecho le dé dicha calificacion, al margen de lo biol6gico. No obstante, cabe hacer una precisién
al respecto, puesto que no quiere decir que el derecho se desentiende de la biologia ni de otras
ciencias que estudian a las personas o grupos de personas, entendidas como sociedad, sino que,
para fines practico-juridicos, se debe delimitar el concepto y el campo de estudio para poder regular

la institucion de la familia.

Definida la naturaleza juridica de la familia, o por lo menos una definicién aproximada,
podriamos decir que el Derecho de Familia es una rama auténoma del Derecho Privado que regula

las relaciones de sus miembros, las relaciones interfamiliares, ya sea de indole subjetivo o
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patrimonial y, que, en ciertos casos, interviene el Derecho Publico. Es decir, es el conjunto de
normas que regulan las relaciones de una familia: el matrimonio, relaciones paternas filiales, la

patria potestad, el parentesco, etc.

A manera de conclusién, podemos sefialar que tanto de los tratados internaciones como de
la doctrina se deduce que la familia es el primer nucleo natural donde se va formando a las personas
(el nifio aprende de los padres y viceversa, dar amor, reglas de conductas, de vida, etc.) y es por
ello justamente que lo hace tan importante para los estados, toda vez que la familia es el equivalente
a un mini Estado, con una forma de gobierno particularmente especial. En suma, es la “célula” de
una sociedad, con lo cual, si se fortalece a la familia, esta fortaleza se vera reflejada en el propio
Estado.

En el Perd, el marco juridico especial que regula el Derecho de Familia es el siguiente:
Constitucion Politica del Pert, Codigo Civil como marco de regulacion general, Codigo de los
Nifios y Adolescentes, Codigo de Responsabilidad Penal de Adolescentes, entre otras normas que

regulan a la familia de manera directa o indirectamente.

A manera de introduccion del siguiente subcapitulo, explicaremos el contenido del Derecho
de Alimentos, asimismo, quién o quiénes pueden ser los beneficiarios, quién o quiénes tienen el

derecho a reclamarlo y, por tanto, quién es el sujeto obligado.

2. El Derecho de Alimentos a la luz del Cédigo Civil peruano

Sin méas preambulos, nuestro Codigo Civil peruano en el articulo 472 define el derecho a
los alimentos como aquello que es “indispensable para el sustento, habitacion, vestido, educacion,
instruccién y capacitacion para el trabajo, asistencia médica, psicoldgica, recreacion y gastos del
embarazo de la madre desde la concepcién hasta la etapa de posparto”. Ahora bien, cabe recordar
que esta definicion es ampliada en el Codigo de los Nifios y Adolescentes, asi se lee del articulo

92, donde agrega especificamente al nifio y adolescente como beneficiarios de los alimentos.

De lo regulado por nuestro Cédigo Civil, tenemos que el Derecho de Alimentos es el

derecho que tiene toda persona natural (nifio, adolescente, adulto) a ser proveido de ciertos insumos
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(alimentos, ropa, educacion, etc.) para poder vivir dignamente por encontrarse en una situacion que
no le permite valerse por si mismo, siendo el deber de otra persona, determinada por el

ordenamiento juridico, quien deba proveerlos.

De los articulos acotados, extraemos las siguientes caracteristicas del Derecho de
Alimentos, que en resumen son: el que una persona no pueda subsistir por si sola, la ayuda de un
terceroy el deber de alimentar por parte de ese tercero segin mandato de la ley. Estas caracteristicas
son aceptadas por la doctrina en su mayoria, a pesar de encontrar definiciones y caracteristicas
distintas en los libros de derecho de familia, casi todos los autores mantienen la misma linea de

analisis.

A continuacion, a manera de ilustracion, citaremos a algunos juristas que han escrito sobre
el derecho a los alimentos a fin de demostrar las caracteristicas antes mencionadas y resaltar la
distincion entre el contenido no patrimonial de los alimentos y el contenido econémico, entendido

como vehiculo para materializar el contenido no patrimonial del derecho a los alimentos.

El concepto de alimentos apunta a la satisfaccion de las necesidades basicas del ser humano
que se dan, tanto en el aspecto material, entiéndase comida, vestido, alimentos propiamente
dichos, como en el aspecto espiritual o existencial tal como la educacion, esparcimiento,
recreacion, que resultan imprescindibles para el desarrollo ético, moral e intelectual de la

persona, nutriendo el alma. (Varsi, 2012, p.419)

Es decir, lo sefialado por el autor refuerza nuestra postura sobre que la persona que necesita
de los alimentos por lo general los obtendra con la pension alimenticia; evidentemente, caben otros
supuestos donde el acreedor de los alimentos obtendria algunos de los conceptos comprendidos en
el Derecho de Alimentos, como por ejemplo recibir una educacion becada u obtener algun
beneficio econdmico, como un crédito educativo del Estado; sin embargo, ello no deja de lado la

obligacion que tendria el deudor alimenticio.
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Asimismo, el mismo autor, Varsi (2012) define a los alimentos como “prestaciones de
orden familiar dirigidas a la satisfaccion de las necesidades vitales de aquella persona que no puede

proveérselas por si misma” (p.421).

Mientras que otra parte de la doctrina define a los alimentos, por ejemplo, en palabras de
Louis Josserand, como “el deber impuesto juridicamente a una persona de asegurar la subsistencia
de otra persona” (Como se cita en Aguilar, 2016, p.11). Esta definicidn, resalta la caracteristica
dada por nuestro ordenamiento juridico, que es el deber impuesto por el Estado peruano a

determinada persona a fin de proveer los alimentos al acreedor alimenticio.

En conclusion, el Derecho de Alimentos regulado en nuestro Cadigo Civil, y demas normas,
hace referencia al derecho que tiene toda persona que se encuentre en un estado de necesidad y que
al no poder valerse por si misma para su subsistencia, tiene expedito su derecho de reclamarselo a
un tercero definido por el ordenamiento juridico, es decir, a la madre, al padre, tio, tia, hijos, segn

corresponda.

2.1 Naturaleza juridica de los alimentos. Una vez expuesto el concepto de alimentos,
revisaremos la naturaleza juridica de los alimentos, a fin de determinar si es de indole personal o
patrimonial o mixta. Creemos que, para efectos del presente trabajo, es importante establecer con
claridad la naturaleza de los alimentos porque asentaran las bases de la presente tesis. Dicho esto,
preliminarmente partimos sefialando que los alimentos tienen un contenido personal (subsistencia

digna) y un contenido econdémico (pensién de alimentos).

En ese sentido, Diez-Picazo y Gullon (2006) consideran que respecto de la obligacion de
prestar alimentos “es claro que su contenido ultimo es econdmico, pues se traduce en un pago de
dinero o en la alimentacion en la propia casa, aunque la finalidad a que se atiende es personal”
(p.49). Coincidimos con lo sefialado por los autores espafioles antes citados, pues en el fondo
estamos ante un derecho de naturaleza mixta, por cuanto, por un lado, tiene un contenido
patrimonial y, por el otro lado, la persona como fin en si misma, es decir, un contenido personal

(extra patrimonial).
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Otros autores sefialan que estaria comprendido dentro de la teoria mixta del derecho de

alimentos:

Una teoria mixta, la recoge el uruguayo Guastavino, y en Perli Cornejo Chavez, cuando
concluyen que el derecho alimentario es un derecho que tiene contenido econémico y por
ello tiene rasgos del derecho patrimonial, pero no del derecho patrimonial real pues no goza
de la caracteristica de ser erga omnes, mas si de un derecho patrimonial obligacional, pues
las personas involucradas en esta relacién no comprenden a toda la sociedad sino a algunas
cuantas; pero al ubicarse los alimentos dentro del ambito familiar, tiene caracteristicas
propias del derecho personal, y es asi que este derecho patrimonial obligacional no puede
ser transferido, y nace con la persona y se extingue con ella, rasgos eminentemente del

derecho personal. (Llanos, 2016, p.14)

Por lo tanto, la naturaleza juridica de los alimentos es mixta, pues el Derecho de Alimentos
no podra desligarse de un contenido econémico o material, dado que, es intrinseco al derecho en
mencion. No obstante, al ser la persona el fin tltimo (titular del derecho de alimentos o acreedora
de la obligacidn) es también un derecho personal.

Esta posicion de considerar a los alimentos como naturaleza juridica mixta, también es
explicada por el profesor Varsi (2012), quien indica que “dentro de todo este dilema doctrinario
consideramos que la naturaleza juridica de los alimentos es derecho subjetivo de contenido
patrimonial pero de finalidad personal, i.e. el derecho de alimentos es extrapatrimonial mientras
que su contenido es patrimonial” (p.428). Con esta cita, se refuerza el argumento de la naturaleza

mixta del derecho de alimentos.

En base a la doctrina referida, creemos que el Derecho de Alimentos es un derecho personal
que tiene dos aspectos uno patrimonial y el otro es la persona misma, es decir, el Derechos a los
alimentos es un derecho subjetivo que se ve materializado con un contenido patrimonial o
econdémico (el monto o el equivalente en especies) que es el vehiculo para lograr el fin, que es uno
de contenido extrapatrimonial (personal): cuidado, desarrollo, etc., de la persona titular del derecho

subjetivo familiar. Si bien en la doctrina encontramos posturas o diferencias en el contenido de los
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alimentos, estas no son diferencias sustanciales, pues la finalidad siempre sera la misma: velar por

una persona que no puede hacerlo por si misma.

2.2 Caracteristicas del Derecho de Alimentos en el ordenamiento juridico peruano.
La determinacion de las caracteristicas del Derecho de Alimentos nos ayudaran a diferenciarlo del
resto de derechos y en especial de las obligaciones establecidas en nuestro ordenamiento juridico,
de conformidad con el libro 1V del Cédigo Civil peruano. Para ello, desarrollaremos las principales
caracteristicas del Derecho de Alimentos y demostraremos que si es posible ventilar una
controversia sobre alimentos en un arbitraje porque, como expondremos en este sub capitulo, las

caracteristicas del Derecho de Alimentos no se veran afectadas ni colisionaran con el arbitraje.

Dicho esto, como primera fuente nos remitimos a las caracteristicas dadas por nuestro
ordenamiento juridico peruano, las mismas que se encuentran en el articulo 487 del Cadigo Civil,

las cuales son intransmisible, irrenunciable, intransigible e incompensable.

Como es de conocimiento general, las caracteristicas antes mencionadas no pertenecen a
una lista taxativa, pues la propia doctrina se ha encargado de incorporar otras caracteristicas igual
de importantes en funcion a como se ha ido implementado en la practica el reclamo del derecho a
los alimentos. En ese sentido, tenemos las siguientes caracteristicas agregadas por la doctrina®, se
trata de un derecho: personal, imprescriptible, inembargable, reciproco, revisable, circunstancial y

variable.

En ese sentido, de manera conjunta analizaremos cada una de las caracteristicas del Derecho

Alimentario, desarrolladas tanto por nuestro Cédigo Civil como por la doctrina.

La caracteristica de intransmisible hace referencia a que el derecho a los alimentos al ser
un derecho personal, que busca revertir el estado de necesidad en el que se encuentra el alimentista,

en principio no puede transmitirse a terceros ajenos, es decir, no puede heredarse (entiéndase a los

1 Por ejemplo, estas caracteristicas las desarrollan Benjamin Aguilar Llanos y Enrique Varsi Rospigliosi, entre otros
autores que también coinciden con dichas caracteristicas.
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herederos del alimentista) ni puede cederse el derecho, tampoco el obligado puede ceder su

obligacion.

Sin embargo, como en toda regla hay una excepcion para la misma, en nuestro caso
también, asi tenemos que en los casos donde el titular del derecho de alimentos sea el hijo
alimentista, éste podra dirigir su pretension contra los herederos de su padre, conforme lo establece
el articulo 417 del Cédigo Civil sito “la accion que corresponde al hijo en el caso del articulo 415
es personal, se ejercita por medio de su representante legal y se dirige contra el presunto padre o
sus herederos. Estos, sin embargo, no tienen que pagar al hijo mas de lo que habria recibido como

heredero si hubiese sido reconocido o judicialmente declarado”.

Respecto de la caracteristica del derecho a los alimentos de irrenunciable, quiere decir que
bajo ningun concepto el acreedor de los alimentos puede renunciar al Derecho de Alimentos, puesto
que el derecho protegido trasciende lo material renunciable y es inherente a la persona para su
subsistencia, es en beneficio de los intereses de un tercero miembro de la familia (hijo, hija, abuelo,

abuela, madre, padre, etc.).

Respecto de la caracteristica del derecho a los alimentos de intransigible, se entiende que
este derecho no puede ser transable ni negociar ninguno de los conceptos que comprenden al
Derecho de Alimentos. Sobre este punto, debemos precisar que estamos haciendo referencia al
contenido o al aspecto personal (extrapatrimonial) del Derecho de Alimentos, es decir, lo que es
indispensable para el sustento, habitacion, vestimenta, educacion, instrucciédn, capacitacion para el

trabajo, asistencia médica y psicoldgica, recreacion y de corresponder gastos de embarazo.

Mientras que la caracteristica del derecho a los alimentos de incompensable, hace referencia
a que el derecho de alimentos como los conceptos que lo comprenden no pueden ser compensados
por otros, ya sea similares o equivalentes. Por ejemplo, no se puede compensar el asistir a un
determinado centro de educacion con la adquisicién de un bien mueble, como puede ser un
automovil. Simplemente de suceder dicho ejemplo se estaria vulnerando flagrantemente el

mencionado derecho.
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La caracteristica personal del derecho a los alimentos, hace referencia a que estamos ante
un derecho intrinseco a la persona titular del Derecho de Alimentos. Es decir, en palabras del

profesor Aguilar Llanos (2016) “sirve a la persona, nace con la persona y se extingue con ella”
(p.14).

Sobre la imprescriptibilidad del derecho a los alimentos, esta caracteristica implica que no
es posible fijar un plazo de prescripcion para accionar la pretension de alimentos. Esta caracteristica
excepcional dada por nuestro ordenamiento juridico, encuentra su sustento en que el supuesto de
hecho regulado es el de una situacién que requiere de maxima tutela por parte del sistema juridico
porque implica salvaguardar al alimentista que se encuentra en un estado de necesidad. Asimismo,
otro factor que justifica la imprescriptibilidad del Derecho de Alimentos es que el estado de

necesidad puede surgir en el tiempo con mayor o menor medida, disminuir o desaparecer.

No obstante de lo anterior, hay una salvedad a la imprescriptibilidad, esto es, si las mismas
partes se pusieron de acuerdo con la pension de alimentos en un centro de conciliacion mediante
un acta de conciliacion o ésta pension fue fijada mediante sentencia por un Juez, ya no se aplica el
criterio de imprescriptibilidad puesto que al haberse materializado el derecho y la obligacién
alimentaria, en base al principio de seguridad juridica, los plazas de prescripcion se aplican o, lo
que es lo mismo, empieza el computo del plazo de prescripcion de 15 afios, conforme se lee del
numeral 5 del articulo 2001 del Cddigo Civil, sito “prescriben, salvo disposicion diversa de la ley:

(...) 5.- A'los quince afos, la accion que proviene de pension alimenticia.”.

Sin embargo, no debe confundirse que el alimentista no pueda volver a reclamar si vuelve
a encontrarse, otra vez, en un estado de necesidad, pues el derecho a los alimentos tiene la
caracteristica de ser imprescriptible, toda vez que, como hemos sefialado solo prescribe el derecho

a los alimentos que previamente haya sido reconocido o materializado.

Otra de las caracteristicas del derecho a los alimentos es la de inembargable. La
justificacion consiste en que el derecho a los alimentos por ser un derecho personal e inherente a
la persona, no puede ser embargable; de lo contrario, careceria de sentido la especial proteccion de

rango constitucional que ostentan el Derecho de Alimentos en el articulo 4 de la Constitucion
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Politica del Perti “la comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la
madre y al anciano en estado de abandono. También protegen a la familia y promueven el

matrimonio. Reconocen a estos Ultimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad”.

Como consecuencia de lo anterior, es ldgico que también se resguarde la materializacion
del Derecho de Alimentos, siendo una de sus expresiones la pensidn de alimentos, por ello no puede
ser objeto de embargo. Asimismo, dicha prohibicién viene dada por mandato de la ley, de
conformidad con el numeral 7 del articulo 648 del Cédigo Procesal Civil: “son inembargables: 7.

Las pensiones alimentarias”.

Por otro lado, cuando hablamos de la caracteristica de reciproco, quiere decir que el
Derecho de Alimentos puede ser en un principio del obligado para con el titular del derecho y
viceversa; por ejemplo, un padre es obligado respecto de su hijo menor de edad y, segun cambien
las circunstancias tras unos afios, podria ser el hijo el obligado para con su padre, al tener la calidad

de adulto mayor en estado de necesidad.

No obstante, la reciprocidad del Derecho de Alimentos tiene ciertos limites como los
detallados en el articulo 412 del Cadigo Civil, donde se establece que las sentencias que declaren
la paternidad o maternidad extramatrimonial, no otorgaran derecho alimentario al padre o madre
reconocido mediante sentencia. De igual manera, en los casos en que los padres reconozcan al hijo
mayor de edad, dichos padres no tendrén derecho a alimentos, de conformidad con el articulo 398
del Cadigo Civil. Por altimo, hay que tomar en cuenta las distintas situaciones reguladas por el
Cadigo Civil y el Cddigo de los Nifios y Adolescentes respecto del obligado por su calidad de

parentesco, pues no siempre estaremos ante una reciprocidad plena.

La Gltima caracteristica del derecho a los alimentos es la flexibilidad de la autoridad de cosa
juzgada en las sentencias de alimentos. Al respecto, Ledesma (2014) explica que tal calificacion
de cosa juzgada es “como la autoridad y eficacia de una sentencia judicial cuando no existen contra
ella medios de impugnacion que permitan modificarla. Es la calidad, el atributo propio del fallo,
que emana de un 6rgano jurisdiccional cuando ha adquirido caracter definitivo” (p.528). Asimismo,

esta caracteristica estad expresamente regulada en el articulo 123 del Cédigo Procesal Civil, donde
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se sefiala que cualquier resolucion adquirira la condicion de cosa juzgada cuando no sea posible
impugnarla o las partes expresamente renuncian a su derecho de impugnacion o dejan transcurrir
los plazos para impugnarla, resaltando que la resolucion que adquiere la autoridad de cosa juzgada

es inmutable.

Sin embargo, nuestro ordenamiento ha previsto, en el articulo 482 del Cddigo Civil, la
posibilidad que las sentencias de pensidn de alimentos se reduzcan o incrementen segln las
necesidades del alimentista y las posibilidades del obligado, especificando que no es necesario un

nuevo juicio para modificar la sentencia primigenia.

Entonces la flexibilidad de la cosa juzgada, es una caracteristica del Derecho de Alimentos
que encuentra su razon de ser en la realidad cambiante y espontanea donde se desenvuelven los
integrantes de una familia y, por tanto, su regulacion no puede estar sujeta a un formalismo rigido.
Por ejemplo, un dia el obligado tiene el poder adquisitivo para cumplir con su obligacion
alimentaria y otro dia no, asimismo, un dia existe o esta vigente la necesidad del alimentista y otro
dia desaparece dicha necesidad. Es por ello que ciertos principios del Derecho Procesal Civil, como
el de la cosa juzgada, deben ser flexibilizados.

Esta mutabilidad de la sentencia de alimentos también ha sido desarrollada por la Corte

Suprema en la Casacion N° 725-99, Lambayeque, que a la letra dice:

Es un principio universalmente aceptado que no existe cosa juzgada en materia de fijacion
de pensiones alimentarias, en ese sentido, si se reducen las posibilidades de uno de los
obligados y subsisten las necesidades del alimentista, el juez de la causa esta plenamente
facultado a establecer o aumentar la obligacién a cargo del otro obligado, mediando las

pruebas y sustentos suficientes. (p.3388)

A manera de conclusion, podriamos sustentar que no hay posiciones contrapuestas y muy
marcadas respecto del contenido y de las caracteristicas del Derecho de Alimentos, tanto en la
doctrina como en la jurisprudencia. Por tanto, nos reafirmamos en que el Derecho de Alimentos es

intransmisible, irrenunciable, intransigible, incompensable, personal, imprescriptible,
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inembargable, reciproco, revisable, circunstancial y variable, al flexibilizar la calidad de cosa
juzgada. En ese sentido, como veremos mas adelante, dichas caracteristicas no colisionan con los

principios del arbitraje.

Por otro lado, téngase presente que la obligacion de prestar alimentos tiene las mismas
caracteristicas antes mencionadas respecto del Derecho de Alimentos, es decir, es intransmisible,
irrenunciable, intransigible, incompensable, personal, imprescriptible, inembargable, reciproco,
revisable, circunstancial y no tiene calidad de cosa juzgada. Agregando a estas caracteristicas que
la obligacién de prestar alimentos no es divisible; sin embargo, si podra prorratearse si son dos o

mas los acreedores de alimentos. Al respecto Patricia Simon sefiala que:

Si bien la pension alimenticia puede dividirse, la obligacion es indivisible, de este modo
cuando concurren varios deudores frente a un acreedor la pension total se completa con el
aporte que cada cual da como obligacién, en cambio cuando concurren varios acreedores
lo que se divide no es el monto de pension dada, sino la renta gravada al deudor, la cual no
puede cubrir las diversas pensiones fijadas por causa de obligaciones alimentarias
independientes. A esta operacion por la cual se reparten en proporciones la renta de un
deudor a fin de que sean ejecutables las pensiones fijadas se [lama prorrateo. (Simén, 2017,
p.26)

Un Gltimo punto a tratar, antes de pasar al siguiente subcapitulo, es quiénes pueden ser los
titulares del derecho de alimentos, quienes los deudores y qué implica el contenido del Derecho de

Alimentos.

Sobre el particular, analizando nuestro Cadigo Civil peruano, en especial el articulo 474,y
del Cdadigo de los Nifios y Adolescentes, en especial el articulo 93. Ambos cddigos reconocen que
la obligacion de alimentos es una obligacion reciproca entre los conyuges, entre los ascendientes y
descendientes, que en el caso de los nifios son los parientes colaterales hasta el tercer grado,

también entre los hermanos mayores de edad.
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Asimismo, el Derecho de Alimentos comprende lo necesario o indispensable para que una
persona pueda sustentarse con lo minimo para vivir dignamente, para ello necesita mantener el
lugar donde vive con los servicios basicos como luz, agua, internet, telefonia, etc., asimismo,
debera obtener indumentaria como ropa, calzados, etc. Eso, por un lado, por el otro lado, tenemos
lo que es educacion que comprende el colegio y pregrado, de corresponder, adicionalmente también
comprende la instruccion y capacitacion para el trabajo, la asistencia médica y psicologica, la
recreacion personal como deportes, arte, etc., y gastos de embarazo, como la realizacion de analisis

0 gastos de parto, etc.

Como se desprende de los supuestos antes mencionados que comprenden el Derecho de
Alimentos, estos conceptos por lo general solo se verdn materializados mediante una
contraprestacion de contenido dinerario, es decir, para poder obtener un lugar donde vivir tienes
que pagar la luz y el agua, y ello es mediante un contrato de suministro, donde una empresa te
suministra luz u agua y uno debera como retribucidn o contraprestacion pagarle un monto de dinero
determinado. Y es justamente este ejemplo que grafica el presente trabajo, toda vez que dicho

monto es completamente disponible y variable segun las necesidades de cada caso en concreto.

Por tanto, reiteramos que no se trata de disponer el contenido sustancial del Derecho de
Alimentos, sino la determinacion del acceso a la justicia para determinar la obligacion pecuniaria
que el obligado debera abonar al acreedor alimenticio, en ese sentido, proponemos como opcion al
Poder Judicial la habilitacién del arbitraje de alimentos.

2.3 Alcance del Derecho de Alimentos. Tras el desarrollo que hemos realizado sobre
el Derecho de Familia, como genero, y el Derecho de Alimentos, como especie, es posible concluir
que estamos ante un derecho que regula una realidad muy compleja: las relaciones interfamiliares,

en pro de los sujetos que la conforman.

Entonces, como el Derecho de Familia, en concreto el Derecho a los Alimentos, busca
salvaguardar la subsistencia de quien los necesita porque que no puede hacerlos valer por si mismo,
como lo es un nifio o un padre/madre indigente, es que el Estado debera tutelar y garantizar su

derecho a los alimentos. En esta linea es que la propia Constitucion Politica del Perd, la Declaracion
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de los Derechos Humanos, la Convencion sobre los Derechos del Nifio y demas convenios
internacionales suscritos, ratificados y/o adheridos por el Estado peruano, protegen y mandan al

Estado a proteger a la familia, los nifios y quien requiera de una tutela de su derecho a los alimentos.

Por otro lado, como ya hemos expuesto linea arribas, otro argumento por el cual el Estado
peruano debe tutelar el Derecho de Alimentos es porque necesita que los pilares de su estructura,
que son su propio sustento (familias como células de una sociedad), deben estar debidamente
consolidados en grupos de familias estables. De lograrse esta consolidacion o fortalecimiento de
los ndcleos familiares, serd el mismo estado mas soélido vy, asi, podrda cumplir con sus metas y

deberes para con la sociedad.

Por ultimo, nuestro Estado también tiene el deber de velar por el Derecho de Familia'y todo
lo que ello comprende, por cuanto estamos ante una realidad juridica que trasciende al propio
derecho y entra al campo de otras ramas que estudian al ser humano de manera individual o grupal
como lo son la religion, la sociologia, teologia, etc. Consideramos que ello es méas que suficiente
para que nuestro Estado vele por el Derecho de Familia y, sobre todo, el Derecho de Alimentos.

En esta linea, el profesor Carlos Hakansson se refiere al Estado peruano como un:

“Estado Social de Derecho, el cual se antepone a la tradicion liberal para responder ante las
diferentes necesidades de la sociedad que empezaron a ser concebidas como
responsabilidad de todo Estado moderno. En ese sentido, el Tribunal Constitucional
peruano se detiene en las implicancias de nuestro modelo de Estado y nos dice que << se
sustenta en los principios esenciales de libertad, seguridad, propiedad privada, soberania
popular, separacion de las funciones poder y reconocimiento de los derechos
fundamentales>>". (Hakansson, 2009, p.109)

Asimismo, siguiendo con la linea de analisis del profesor Hakansson, quien concluye que
debe respetarse las normas constitucionales orientadas a garantizar un Estado Social y Democratico

de Derecho, respetando el principio de subsidiaridad (Hakansson, 2009).



22

En suma, la respuesta de por qué el Estado debe ser el garante de dicho derecho, esta en la
propia Carta Magna, y es porque el Perd es un Estado Constitucional Social Democratico,
garantista de los Derechos Fundamentales como al libre desarrollo de la persona y bienestar,
ademas, es garante de los derechos sociales como el Derecho de Familia, el Derecho de Alimentos
y demas derechos que se desprenden del mismo. No pudiendo dejar que el libre mercado o el libre
pensar y sentir de la sociedad regulen a las familias (seria el caos y el ocaso de nuestra sociedad y
Estado). Eso si, todo lo anterior sin perjuicio de dejar de tener en cuenta el principio de

subsidiariedad del Estado.

De lo expuesto, resumiremos coOmo y qué supuestos regula nuestro ordenamiento juridico
el derecho a los alimentos, centrando el analisis solo en el Cédigo Civil y el Codigo de los Nifio y

Adolescentes.

En el caso del Codigo Civil, el articulo 472 dota de contenido a los alimentos como: lo que
es indispensable para el sustento de una persona, vestido, educacion, instruccion y capacitacion
para el trabajo, asistencia médica y psicoldgica y recreacion, segun la situacion y posibilidades de
la familia. También los gastos del embarazo de la madre desde la concepcion hasta la etapa de
postparto. Para el caso de los menores de edad, el Cadigo de los Nifios y Adolescentes solo precisa
la calidad del sujeto, clasificando en nifio? y adolescente, sin perjuicio de ello, basicamente el

contenido es el mismo al Cadigo Civil.

Asimismo, nuestro ordenamiento juridico establece restricciones para cuando el acreedor
de los alimentos es una persona mayor de 18 afios. Por ejemplo, la persona mayor de edad debera
acreditar que no puede subsistir por si mismo ya sea por una incapacidad fisica o mental. Y, por
otro lado, para los casos en que el alimentista sea el padre respecto de sus hijos, el tratamiento es

diferente, es decir, el padre (mayor de edad) no debe probar la incapacidad fisica ni mental, basta

2 El articulo 1 del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes considera que la calificacion de nifio es
desde la concepcion hasta los 12 afios y, adolescente, desde los 12 afios hasta los 18 afios. Y establece una presuncion
iuris tantum respecto que en caso de duda en la edad se presumira nifio o adolescente, segun corresponda, salvo que
se pruebe lo contrato.
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gue esté en una situacion de necesidad para que pueda ser acreedor alimenticio, todo ello, siempre

y cuando la necesidad quede probada en un proceso judicial.

Para nuestro ordenamiento peruano, la obligacién de prestar alimentos recae en las
siguientes relaciones juridicas familiares, entre conyuges, entre parejas unidas de hecho, padres e
hijos y viceversa, y entre los hermanos. Ahora bien, ante la concurrencia de deudores alimentarios,
el orden de quienes son los primeros obligados respecto del resto es, en primer lugar, el o la
conyuge, en segundo lugar, los descendientes, tercer lugar los ascendientes y, Gltimo lugar, los
hermanos. En todos los supuestos, no podra ponerse en riesgo la propia subsistencia del

alimentante.

El orden prelacion antes referido tiene excepciones segun sea el caso, por ejemplo, para el
Caodigo de los Nifios y Adolescentes regula el supuesto que, ante la falta de padres, abuelos y
hermanos, serdn los deudores alimentarios los parientes colaterales hasta el tercer grado de

consanguinidad del nifio o adolescente, es decir, los tios o las tias.

Por otro lado, los criterios para fijar la pension de alimentos son regulados por el juez,
tomando en cuenta el grado de necesidad del titular del derecho de alimentos y la capacidad del
obligado a darlos, asimismo, el contexto personal y social en el que se desenvuelven, por ultimo,
se tendra en cuenta como criterio de aporte econémico el trabajo doméstico no remunerado,

conforme se desprende del articulo 481 del Cadigo Civil.

Otro de los elementos a considerar establecidos en el articulo 481 del Cddigo Civil, es que
para fijar la pension no es necesario verificar los ingresos exactos de quien debe asumir el monto
de los alimentos. Cabe precisar, que éste Ultimo criterio se debe porque en la préctica es muy dificil
de que el demandante acredite los ingresos reales del demandado, esto se debe al gran porcentaje
de informalidad de nuestra economia y por la falta de logistica del Estado al no tener una base de

datos integrada entre las distintas instituciones.

Otra de las disposiciones reguladas como normas en el Codigo Civil, es la variacion del

monto segun las necesidades del beneficiario de la obligacion de alimentos y también en base a las
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variaciones de las posibilidades del obligado, y aca radica la razon de ser de la caracteristica de la
flexibilidad de las sentencias en materia de alimentos como cosa juzgada, como hemos sefialado
precedentemente. Asimismo, nuestros legisladores han previsto que la pensién de alimentos puede
reducirse hasta el punto de que se exonere al obligado de cumplir con dicha pension, porque de lo
contrario podria poner en riesgo su propia subsistencia y esta situacion no es amparable en nuestro

ordenamiento juridico.

Por altimo, la obligacion de prestar alimentos se extingue con la muerte del alimentista o
del obligado; no obstante, en caso ocurra la muerte del obligado, el acreedor alimenticio podra
reclamar de la masa hereditaria del obligado la porcion de libre disposicion, es decir, quedara
gravada con la pension de alimentos el tercio de libre disposicion del patrimonio del causante, a

fin de no dejar desamparado al acreedor alimenticio.

En resumen, el derecho a los alimentos alcanza a familiares hasta el tercer grado de
consanguinidad (tios o tias), linea recta (no hay restricciones) o a los que la ley sefiale como
obligados del derecho de alimentos. Asimismo, queda claro que no es necesario establecer con
rigurosidad los ingresos del obligado, pues, de lo contrario, seria casi imposible establecer una

pensién de alimentos.

Luego de desarrollar el alcance de los alimentos, corresponde analizar de qué manera se
reclaman los alimentos y cudles son las principales contingencias para ello. En el siguiente capitulo,
desarrollaremos el tratamiento del Derecho de Alimentos desde una perspectiva procesal civil, para
asi demostrar que el arbitraje también comparte, al igual que la via ordinaria, ciertos principios

constitucionales que garantizan el debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva.



CAPITULO 2: BREVE REVISION AL PROCESO DE ALIMENTOS

1. Marco legal

Como ya hemos hecho referencia, el Derecho de Alimentos en nuestro ordenamiento esta
regulado en primer lugar por la Constitucion Politica del PerG del afio 1993, los tratados
internacionales suscritos por el Estado peruano y que se encuentran vigentes, como la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, Declaracion sobre los Derechos del Nifio, Convencion sobre los Derechos del
Nifo. En segundo lugar, como normas infra constitucionales tenemos al Codigo Civil del afio 1984,
el Codigo Procesal Civil del afio 1992, el Codigo de los Nifios y Adolescentes del afio 2000, y
demas normas conexas. Entiéndase dicho marco normativo con todas las modificaciones

correspondientes.

En linea con lo anterior, al ser nuestro sistema juridico jerarquico, nuestra Constitucién y
los tratados internaciones (antes mencionados) son nuestra primera fuente de anélisis, para luego

revisar a detalle el resto de leyes 0 normas con rango de ley con sus respectivos reglamentos.

En tal sentido, el articulo 4 de nuestra Constitucién regula con especial proteccion a los
sujetos del derecho de familia, como a los nifios, a los adolescentes, a la madre y a los ancianos
que se encuentren en situacion de abandono. Asimismo, se entendera que estan en abandono

cuando no puedan valerse por si mismos puesto que tienen una imposibilidad juridica o fisica.

Ahora bien, adicionalmente, nuestra Constitucion hace mencién expresa sobre el cuidado
que deben tener nuestros operadores de justicia respecto de los alimentos, en ese sentido el segundo
parrafo del articulo 6 de la Carta Magna, sefiala que “es deber y derecho de los padres alimentar,

educar y dar seguridad a sus hijos”.

Si bien el articulo antes citado restringe o delimita el derecho a los alimentos solo a los
hijos, no es menos cierto que pueda interpretarse de igual forma con rango constitucional, en los
supuestos referidos a las personas que se encuentren con su capacidad restringida o disminuida y
que para poder subsistir requieren de la ayuda de un tercero, como podria ser un hermano respecto

de su hermana u hermano.
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En la misma linea que los articulos acotados, encontraremos la regulacion de los alimentos
en nuestro ordenamiento juridico peruano en distintas normas, siendo la mas predominante el
Cadigo Civil. Por ejemplo, el articulo 288 del Codigo Civil, regula el deber de asistencia entre los
conyuges y el deber de fidelidad. Mientras que el articulo 472 (definicidn de alimentos) y seguidos
del Cdédigo Civil regulan la oportunidad de prestar los alimentos, el contenido de la obligacion de

alimentos, sujetos obligados, criterios, exoneracion de la obligacion alimenticia, entre otros.

Por otro lado, tenemos que el Codigo Procesal Civil ha establecido que la pretension de
alimentos debe ser tramitada a través de la via del proceso sumarisimo, la cual, en principio es la
via procesal mas rapida. En este contexto, el Titulo I1l — Proceso Sumarisimo, Capitulo 1y 2, del

Cadigo Procesal Civil, regulan el proceso de alimentos.

Ahora bien, hay una serie de datos relevantes que se deben tomar en cuenta en un proceso

de alimentos:

- El Juez Competente es el Juez de Paz Letrado (primera instancia, salvo que previamente
haya conocido el caso el Juez de Paz No Letrado) y los Jueces de Familia (en segunda

instancia), segun se desprende del articulo 546 del Codigo Procesal Civil.

- En principio el proceso sumarisimo tiene los siguientes actos: demanda, contestacion
de demanda (no cabe reconvencion), audiencia Unica y sentencia en la misma audiencia.
Excepcionalmente el Juez puede postergar la emisidn de la sentencia. En la practica la
excepcion se volvio la regla, es decir, casi siempre los jueces postergan la emision de

la sentencia.

- El proceso deberia durar no mas de 25 dias habiles; sin embargo, en la practica, en el
mejor escenario puede ser un afio a mas en primera instancia. Aunque hay que reconocer
que en temas de alimentos se ha simplificado su tramitacion, como por ejemplo ya no
es necesario la asistencia de un abogado para algunos casos 0 ya no es necesaria la

redaccion de una demanda, siendo suficiente la presentacion de formularios o formatos
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de demanda debidamente aprobados por el Poder Judicial (Resolucion Administrativa
N° 331-2018-CE-PJ de fecha 19 de diciembre de 2018).

- En este tipo de procesos no cabe que el demandado interponga una demanda

reconvencional.

- Dependiendo del monto de la pretension (cuantia), se exonerara del pago de tasas
judiciales, siempre que el monto no supere las veinte (20) Unidades de Referencia
Procesal - URP3, que al 2019 es el equivalente a S/ 8,400.00.

En suma, el proceso de alimentos esta bien regulado y estructurado; sin embargo, la realidad
supera el derecho y con més razén al Derecho Procesal Civil. Decimos esto, por cuanto la carga
procesal es tal que los jueces de paz letrado no se dan abasto. Ello se traduce en gque los procesos
de alimentos tienden a dilatarse y si a ello se le agrega un cierto grado de complejidad en algunos

casos, la dilatacion en la tramitacion del proceso sera aun mayor.

No obstante, a pesar de que nuestro Poder Judicial esta saturado de casos, no podemos dejar
de revisar y sefialar que hacen un esfuerzo por mejor nuestro sistema de justicia. Prueba de este
esfuerzo es la aprobacion reciente por parte del Poder Judicial de las nuevas simplificaciones para
la tramitacion de los procesos de alimentos, pero solo en relacion con los nifios y adolescentes,
conforme se lee de la Directiva N° 007-2020-CE-PJ “Proceso Simplificado y Virtual de Pension
de Alimentos para Nifia, Nifio y Adolescente”. A nuestro entender, una de las causas de estas
simplificaciones se debe al Estado de Emergencia Nacional decretado por el Gobierno peruano el
14 de marzo de 2020, por las graves circunstancias que afectan la vida de las personas como
consecuencia del brote del COVID-19, puesto que, las personas al no poder movilizarse solo tienen
como recursos para solucionar sus problemas las herramientas virtuales como whatsapp, correos

electronicos, paginas web oficiales del gobierno, entre otras.

% Una Unidad de Referencia Procesal corresponde al 10% de una Unidad de Imposicion Tributaria — UIT que al afio
2019 una UIT equivale a S/ 4,200.00.
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Entre las simplificaciones realizadas por el Poder Judicial, las méas resaltantes son la
habilitacion para presentar las demandas de manera virtual tanto de alimentos como de aumento de
pension de alimentos, ademas que en un solo acto se admite la demanda, inclusive si existiese algin
defecto subsanable igual se admite la demanda, se corre traslado de la misma, se fija fecha para
audiencia Unica virtual y en la misma audiencia se emite la sentencia de manera oral, asimismo,
otra simplificacion que nos llama mucho la atencion es la posibilidad, si bien es de manera

excepcional, de notificar a las partes las resoluciones a través de whatsapp o correo electrénico.

Estas simplificaciones son concordantes con la realidad porque actualmente nos
encontramos ante un gran desarrollo de las herramientas digitales, por lo que los mecanismos para
acceder y encontrar justicia también deben actualizarse. Ademas, el uso de los soportes digitales
en los procesos de alimentos permite dotarle de mayor celeridad, accesibilidad, disminucion de
costos y sobre todo transparencia. Consideramos que es un gran avance por parte del Estado
peruano el adoptar las medidas antes sefialadas y que las mismas podrian ser tomadas en cuentan
tanto para los procesos de alimentos entre personas mayores de edad como para el arbitraje de

alimentos.

Como introduccion al siguiente subcapitulo, veremos de manera referencial una realidad de
nuestro sistema de justicia. Esta realidad es la carga procesal del Poder Judicial, la cual es un factor
u argumento que hace mas atractivo y viable la incorporacion del arbitraje al derecho de familia

como mecanismo alternativo de resolucién de controversias o conflictos.

2. Contingencias para reclamar una pensién de alimentos
El principal factor que causa la demora en la tramitacion de los procesos de familia es la
carga procesal. Y esta no es otra cosa que la cantidad de procesos que conoce un juez, ya sea de

paz letrado o especializado o los vocales de una sala (segin corresponda).

Ahora bien, para encontrar una solucién al problema, en primer lugar, debemos determinar
el nimero de procesos que puede conocer un juez de manera efectiva, toda vez que puede haber
pocos casos, pero la complejidad es mayor y, viceversa, puede haber una gran cantidad de casos

de poca complejidad. Sin embargo, esta solucién o respuesta a la carga procesal es sumamente
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compleja, por lo que, requiere de un estudio juridico técnico, estudio que no corresponde al presente

trabajo, pero que lo dejamos como interrogante o factor a considerar.

En el caso peruano, al margen de la complejidad de los casos, es sabido que la cantidad de
procesos que conoce un juez excede el tiempo y recursos que le han sido destinados (personal,
soporte técnico, logistica, etc.) y como consecuencia de ello es que los procesos tienden a dilatarse,

superando en la mayoria de los casos los plazos establecidos en el Cadigo Procesal Civil.

A manera de ilustracion sobre la carga procesal en del Poder Judicial, el grupo Gaceta
Juridica publico en el 2010 el Informe La Justicia en el Pert — Cinco Grandes Problemas, dicho

informe sefiala que en el Peru estarian pendientes de resolver 1°865,381 expedientes al afio 2010.

Conforme lo sefiala la Gerencia General del Poder Judicial, la cifra de expedientes
pendientes de resolver tendria una mejora, poco sustancial, en el afio 2016, pues en dicho afio
quedaron pendientes de resolver 1°229,171 casos principales, de los cuales 309,028 corresponden
a la especialidad de familia. Mientras que, en el 2018, los casos principales pendientes de resolver
son de 1°085,928, de los cuales la especialidad de familia asciende a 268,084 casos (Gerencia
General del Poder Judicial, Boletin Estadistico Institucional N° 04 — 2018, p.12). Por otro lado,
respecto de los casos principales pendientes de resolver al 2019 son de 1°098,306, de los cuales
259,528 casos principales corresponden a la especialidad de familia (Gerencia General del Poder
Judicial, Boletin Estadistico Institucional N° 04 — 2019, p.12).

Entonces, de lo que se puede colegir, es que nuestro sistema judicial, en especifico la
especialidad de familia, tiene que soportar una gran cantidad de casos pendientes de resolver, lo
cual inevitablemente se traduce en una demora en resolver los casos, inclusive tomando en cuenta
las ultimas simplificaciones realizadas por el propio Poder Judicial mediante la Directiva N° 007 -
2020-CE-PJ “Proceso Simplificado y Virtual de Pensiones de Alimentos para Nifia, Nifio y

Adolescente”, la carga procesal sigue siendo un problema por resolver.

También debemos considerar que en el Poder Judicial solo contamos con 2,912 jueces

segun el ranking publicado por la Comision Nacional de Productividad Judicial del Poder Judicial
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peruano, aproximadamente, y si a ello le sumamos la falta de logistica y personal, el resultado es
poco alentador para los casos venideros. Entonces, la celeridad que se postula para los procesos

judiciales de familia no termina de concretarse.

En linea con lo anterior, la demora en la tramitacion de los expedientes judiciales viene
siendo analizada por el propio Poder Judicial, es por ello que cada afio publican el ranking de
avance en la tramitacion de los procesos, es asi que a través del Consejo Ejecutivo del Poder
Judicial se publico el Ranking del Promedio Mensual de Expedientes Resueltos por los Organos
Jurisdiccionales Permanentes durante el periodo enero a diciembre de 2016, publicado el 17 de
enero de 2018, en base al andlisis realizado por la Sub Gerencia de Estadistica de la Gerencia
General del Poder Judicial (Oficio N° 1195-2017-OPJ-CNPJ-CE/PJ). En dicho ranking, en el
extremo referido a los drganos jurisdiccionales con subespecialidad en familia, se lee, por ejemplo,
que la Primera Sala de Familia de Lima tiene una carga de 1,940 expedientes, de los cuales ha
resuelto 1,254 expedientes, mientras que la Segunda Sala de Familia de Lima tiene una carga de
2,040 expedientes, de los cuales ha resuelto 1,237, mientras que la Sala de Familia de Lima Norte
(Familia-Laboral) tiene una carga de 2,441 expedientes, de los cuales ha resuelto 275. Estos
ejemplos, nos dan luces de la cantidad de expedientes que puede conocer un juez especializado en

familia y del tiempo que les toma para resolver los casos.

Asimismo, si realizamos una lectura a los érganos jurisdiccionales de provincia, la situacion
no mejora ni en la cantidad de expedientes que conocen ni en la cantidad de expedientes que

resuelven.

Otro ejemplo en concreto que acredita la sobre carga del Poder Judicial, es la Resolucion
Administrativa N° 122-2018-CE-PJ, mediante la cual aprueban la redistribucién de la carga
procesal a los juzgados de Familia Transitorios de las Cortes Superiores de Justicia de Ica,
Lambayeque, Lima Este, Lima Norte y Tacna, es que se estaria acreditando que la carga procesal
de los juzgados de familia es muy alta y, justamente por ello, es que ven la necesidad de distribuirla

en distintos juzgados.
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Otro ejemplo en concreto de la carga procesal es lo sefialado por el propio ex presidente del
Poder Judicial, Duberli Rodriguez Tineo, en la mencionada Resolucién Administrativa, quien
especifico que al 1 de enero de 2018 en la Corte Superior de Justicia de Lambayeque existian 2,369
expediente pendientes de resolver, mientras que en la Corte Superior de Justicia del Distrito
Judicial de Lima Norte existen 1,276 expedientes, dejando en evidencia que existe un problema en

nuestros tribunales de justicia para resolver los casos con celeridad.

En suma, estos solo son algunos de los tantos ejemplos que demuestran la gran cantidad de
casos que conoce un juez y, como consecuencia de ello, es casi poco probable que puedan cumplir

con los plazos previstos en el Cdodigo Procesal Civil ni en la Ley Organica del Poder Judicial.

Se debe tener en cuenta que el factor de la carga procesal o lo que es lo mismo la cantidad
de expedientes que tiene un juez por resolver no se debe Unica y exclusivamente por la cantidad de
personas que inician un proceso judicial, sino que también influye otros factores que ameritarian
un estudio aparte; no obstante, a modo de ejemplo podemos sefialar que un elemento a tomar en
cuenta en la demora de los procesos civiles es su extrema rigurosidad, formalismo y el predominio

de un proceso escrito, que muchas veces no da transparencia ni celeridad.

También es cierto que este sistema escrito y formal ha ido cambiando segun las necesidades
de cada institucion, como lo vemos hoy en dia en el derecho procesal penal, el derecho procesal
laboral o el proyecto piloto de la oralidad en los procesos civiles en la Corte Superior de Justicia
de Lima, de conformidad con la Resolucién Administrativa N° 310-2019-CE-PJ, pues como bien
se sabe en los procesos orales se flexibiliza la rigurosidad y formalismo que primaban en los
procesos escritos, dando espacio y mayor relevancia a otros factores, como por ejemplo, la
expresion corporal de las partes, la actuacion de las pruebas en audiencia, la litigacion de los

letrados, entre otros.

En conclusion, ante la demora en la tramitacion de los procesos de alimentos, nuestros
legisladores han descongestionado ciertos actos o procedimientos que en principio solo los podian
realizar los jueces, delegando dicha funcién (no la jurisdiccional, salvo en el caso del arbitraje) en

los notarios y conciliadores, en asuntos no contenciosos, y el arbitraje para asuntos contenciosos.
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A pesar de ello, no es suficiente, puesto que el Poder Judicial contintia teniendo un exceso de carga

procesal.

3. Analisis jurisprudencial de los procesos de alimentos

A fin de revisar nuestra jurisprudencia en materia de alimentos, en primer lugar, tomaremos
en cuenta lo sefialado por el Tribunal Constitucional, luego las casaciones de la Corte Suprema y
sentencias de los Juzgados y/o Cortes Superiores en materia de alimentos. Ello con la finalidad de
observar las pretensiones, el proceso y el criterio de los juzgadores para resolver los casos, para

posteriormente demostrar que si es viable el arbitraje de alimentos.

Sentencia del Tribunal Constitucional — Expediente N° 00422-2013-PA/TC

La Primera Sala del Tribunal Constitucional Peruano emitio la sentencia el 7 de setiembre
de 2015, bajo el expediente signado N° 00422-2013-PA/TC, a fin de dar solucidn al proceso de
amparo iniciado por Fernando Augusto Vasquez Ching en el cual reclama que hay un exceso en el
descuento de su remuneracion a raiz de una demanda por alimentos en su contra. Por ello, solicita
que se revise la sentencia emitida por la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia del
Santa de fecha 27 de setiembre de 2012,

Sobre el particular, la controversia radica en que por mandato judicial se orden6 que se le
descuente el 60% de la remuneracion del sefior Fernando Augusto Vasquez Ching; sin embargo, el
sefior ya contaba con un descuento del 30% de su remuneracion, a fin de cumplir con su obligacion

de pagar un crédito ante una entidad financiera.

En suma, lo que el Tribunal Constitucional pondera es el derecho de cobro de la entidad
financiera versus el derecho a la pension de alimentos. Siendo ésta Ultima la que prevalece por el
interés superior del nifio (ello no implica que el sefior Fernando Augusto Vasquez Ching deje de
ser deudor ante la entidad financiera). Asimismo, se toma en cuenta el tope al descuento por
pension de alimentos de una remuneracion de cualquier trabajado que es el 60%, de conformidad
con el numeral 6 del articulo 648 del Codigo Procesal Civil, pues se presume que con el 40%

restante una persona puede vivir dignamente, y es por ello que dicho 40% tiene caracter intangible.
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Recapitulando la sentencia bajo analisis, si bien hay derechos constitucionales que se ven
comprometidos, estos deben ser ponderados (examinar con cuidado y delimitar el derecho) en cada
caso en concreto a fin de no vulnerar los derechos del nifio, en general de la familia, porque también
pudo ser la madre la titular y beneficiaria de la pensién de alimentos. Entonces, lo que podemos
extraer del pronunciamiento del Tribunal Constitucional es la prevalencia del interés superior del
nifio sobre derechos de contenido meramente patrimonial y que el porcentaje del 40% de la
remuneracion es intangible a pesar que aparentemente colisione con otros derechos, como en el

caso bajo analisis es el derecho al pago o cobro de la deuda financiera.

Corte Suprema: Casacion N° 03874-2007 — Tacha
La presente casacion establece los parametros a tener en cuenta al momento de determinar

el monto de la pension de alimentos.

Los datos generales son, sentencia de fecha 6 de junio de 2007, la Sala Civil de la Corte
Superior de Tacna revoco en parte la sentencia de primera instancia, reformulandola en el sentido
que se le retenga ya no el 15% de su remuneracion sino el 10% de la remuneracion del demandado,

a favor de su menor hija.

La Corte Suprema sefiala que los alimentos no se circunscriben estrictamente a la
subsistencia sino al contexto social donde se desarrollan. Asimismo, se debe tener en cuenta las
posibilidades del demandado, quien es un trabajador con un sueldo de S/ 7,000.00. Por otro lado,
la Corte Suprema sefial6 que no debe ser solo uno de los padres quien deba prestar alimentos, sino
ambos, siempre y cuando no estén impedidos fisicamente para poder contribuir equitativamente al

sostenimiento de la menor hija.

En tal sentido, por los motivos expuestos, entre otros, la Corte Suprema resuelve declarar
fundado el recurso de casacion y por tanto nula la sentencia de segunda instancia, valida la

sentencia de primera instancia que resuelve que se retenga el 15% de la remuneracion del padre.

Recapitulando la casacion bajo analisis, podemos concluir que los alimentos no solo tienen

su razén de ser en la subsistencia del alimentista, sino en el desarrollo del menor, y ello implica
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donde y como se desarrolla. Y no porgue los padres estén en un proceso controvertido de alimentos,
el menor debe asumir y soportar las consecuencias. No obstante, no debe dejarse de lado, como

bien sefial0 la casacion, las posibilidades del obligado.

Corte Suprema: Casacién N° 00991-2016 — Lima Sur

A fin de poner en contexto, lo que la citada casacion resuelve es una controversia referida
a la obligacion de prestarse alimentos mutuamente entre los cényuges, entre otros supuestos
controvertidos alli tratados. Asimismo, dicha casacion resuelve que es inaplicable el Il Pleno
Casatorio Civil, realizado el 13 de mayo de 2011, al caso concreto, por vulnerarse el principio de
congruencia procesal; toda vez que causaria indefension a una de las partes, en este caso al

demandante.

Los datos generales de la Casacion N° 00991-2016 — Lima Sur, son: demanda de divorcio
por causal de separacion de hecho, donde se solicita la extincion de la pension de alimentos, entre

otras pretensiones.

En resumen, la sentencia de primera instancia, de fecha 12 de enero de 2015, y que fue
confirmada en segunda instancia, declara fundada la demanda en el extremo referido al divorcio,
fenecido el régimen de sociedad de gananciales, disuelto el vinculo matrimonial y, por ultimo,
declara que es improcedente en cuanto a determinar la obligacién de alimentos entre los conyuges,
pues estos seran resueltos en el expediente de alimentos. Entonces al no estar de acuerdo el
demandante con lo resuelto es que el 1 de febrero de 2016 presentd su recurso de casacion, por la
infraccion normativa de los numerales 3 y 4 del articulo 139 de la Constitucion Politica del Peru,
pues se habria vulnerado el principio de congruencia de las decisiones del juez al resolver méas de

lo pedido e interpretacidn errénea del articulo 326 del Cédigo Civil.

Lo resuelto por la primera instancia y confirmado por la segunda instancia no es compartido
por la Corte Suprema. Este 6rgano revisor de la legalidad de las decisiones de los jueces, sefiala
que el Tercer Pleno Casatorio Civil realizado el 13 de mayo de 2011, establece como precedente

judicial vinculante que deben flexibilizarse las reglas del proceso, pero no de manera absoluta pues
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el limite es el derecho a un debido proceso, lo cual no se tomd en cuenta en las sentencias del a

quo y ad quem.

Por tanto, para la Corte Suprema, en relacion al reparto de la sociedad de gananciales sefiala
que “se aborda el tema como si el bien fuera uno perteneciente a la sociedad de gananciales y no
adquirido bajo el régimen de copropiedad y se decide en la practica sobre una union de hecho,
materia que no fue demandada y que tampoco formé parte de los puntos controvertidos” (Casacién
N° 00991-2016 — Lima Sur, p.15).

Es por ello que, la Corte Suprema declara fundado el recurso de casacion, por tanto, nula la
sentencia de primera instancia, disponiendo que la primera Sala emita un nuevo pronunciamiento

en base a los criterios desarrollados por la Corte Suprema.

Recapitulando la casacion expuesta, para nosotros el principio de flexibilidad procesal (por
el caracter tuitivo del juez) en materia de familia tiene un limite. Asimismo, queda en evidencia
que la intencion de las partes era el repartir los bienes de la sociedad de gananciales y fijar una

pension de alimentos.

Desde nuestro punto de vista y en atencion a la materia controvertida, si seria viable que
ambos cényuges puedan decidir que un tercero, entiéndase arbitro, sea quien determine el monto
por concepto de pension de alimentos que uno de los conyuges deba al otro e inclusive podria

dirimir la controversia de los bienes de la sociedad de gananciales.

Por ultimo, debe tomarse en cuenta que el proceso bajo andlisis data del afio 2010, quiere
decir que hasta la emision de la casacion han transcurrido mas de siete (7) afios, ello demuestra una
vez mas que algunos procesos relacionados al derecho de familia tienden a dilatarse por diversos

motivos.

Corte Suprema: Casacion N° 2887-2016 - La Libertad
Dicha casacion fue publicada en el diario Oficial EI Peruano el 2 de mayo de 2018. Previo

a analizar el contenido de fondo de la casacion, es importante resaltar que la sentencia de la Primera
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Sala Especializada en lo Civil de la Corte Superior de Justicia de La Libertad, tiene fecha 14 de
marzo de 2014, mientras que, la demanda tiene fecha 26 de abril de 2013, es decir, para resolver la
controversia sobre la pension de alimentos, las partes tuvieron que litigar por mas de cuatro afos,

con lo cual, evidentemente sobrepasé los plazos establecidos de un proceso sumarisimo.

Ahora bien, sobre el tema de fondo de la Casacion N° 2887-2016, se trata de una demanda
interpuesta por el exconyuge solicitando que se ampare su pretension principal de divorcio
(separacion de hecho) y que se amparen sus pretensiones accesorias, siendo una de ellas la pension
de alimentos. Sin embargo, el juez del a quo resuelve declarar infundada la primera pretension,
mas no la pretension accesoria de alimentos para los hijos frutos de la relaciéon conyugal, entre

otras. Esta decision de primera instancia fue confirmada por la Primera Sala.

El primer punto a considera es, como es posible que la pretension accesoria, pension de
alimentos, no siga la suerte de la principal, es decir, debi6 ser declarada infundada. Y, el segundo
punto es, como es posible que el juzgador varia el monto de la pension de alimentos de S/ 400.00
a S/ 1,400.00.

La Corte Suprema sustenta su decision citando el Tercer Pleno Casatorio, publicado en el
diario oficial El Peruano el 13 de mayo de 2011, indicando que los jueces tienen facultades tuitivas
y por consiguiente deben flexibilizar principios y normas?, como el principio de acumulacion de
pretensiones, preclusion, formalidad, congruencia procesal, entre otros, todo ello en pro del interés
superior del nifio, la familia y la madre. Asimismo, la Corte Suprema sustenta su analisis en la

Convencion sobre los Derechos del Nifio y Declaracién Internacional de los Derechos Humanos.

En base a la flexibilizacién antes sefialada, la Corte Suprema consideré que no habia una
infraccion normativa de indole procesal, al pronunciarse el a quo y el ad quem sobre las
pretensiones accesoria de pension de alimentos que no solo se declara fundada sino que es

modificado el monto, pues entiende que la pension de alimentos es fundamental para la subsistencia

4 Se entiende que el principal principio que se ve flexibilizado es el principio de vinculacion y de formalidad, los cuales
hacen referencia a que las normas procesales son de cardcter imperativo como regla general.
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para los dos hijos del recurrente y, también que, el monto de S/ 400 inicialmente planteado era
insuficiente, como asi también fue cuestionado por la excényuge, siendo el monto que
salvaguardaria los intereses de ambos nifios el de S/ 1,400, teniendo en consideracion las

posibilidades del padre recurrente.

Recapitulando la casacion de la Corte Suprema podemos decir que los juzgadores han
ponderado que el principio superior del nifio prevalecié sobre los principios procesales de
formalidad. Asimismo, es posible de darse cuenta que lo realmente importante para el derecho de
alimentos, es determinar el monto en base a dos factores; primer factor, lo que realmente necesita

el nifio y, segundo factor, las posibilidades del aportante.

Expediente N° 00055-2017 — Juzgado de Paz Letrado Sede Villa - Ica
El expediente bajo analisis, esta referido al pago por parte de la madre de la pensién de

alimentos ascendente a S/ 700.00 para con sus dos hijos.

Los datos generales son, la demanda se presentd el 8 de febrero de 2017, segun se lee de la
revision de la Consulta de Expedientes Judicial — CEJ. Con Resolucion N° 10, de fecha 31 de julio
de 2017, el Juez de Paz Letrado emite sentencia. Asimismo, con resolucion N° 11, de fecha 23 de
agosto de 2017, se declara consentida la sentencia al no haberse interpuesto ningln recurso contra

la misma.

Ahora bien, en el fundamento sétimo y seguidos de la sentencia, el Juez de Paz sefiala los
presupuestos para determinar la pension de alimentos son un estado de necesidad de quien los pide,
posibilidad econdmica de quien los da y una norma legal que establezca la obligacion de prestar
los alimentos. En tal sentido, para el Juez la necesidad queda acreditada por una presuncion en base
al principio de subsistencia de los menores de edad, quiere decir, que se presume que todos los
menores de edad se encuentran en un estado de necesidad. Ademas, habria quedado acreditado que
la madre, al haber realizado el abandono del hogar estaria en la obligacion de coadyuvar al padre
con el sostenimiento de los hijos y, estando en las posibilidades para hacerlo es que estaria obligada

a realizar un aporte, a pesar que no se acredito en autos los ingresos reales de la demandada.
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En linea con lo anterior, el Juez toma en cuenta al momento de fijar el monto que la
demandada cuenta con tres inmuebles y presume que dichos inmuebles deben de generarle cierta
renta. Asimismo, la demandada no acreditdé que se encuentra en una incapacidad fisica y/o

psicoldgica, con lo cual esta totalmente apta para generar ingresos.

Por los motivos expuestos, el Juez resolvidé declarar fundada en parte la demanda,
ordenando que la demandada pague el monto de S/ 550.00 al padre, por concepto de pensién de

alimentos para los dos hijos que tienen en comun.

Recapitulando la sentencia del Juez de Paz, podemos sefialar que en teoria habria una
motivacion defectuosa, puesto que el Juez no sustenta su decision de amparar en parte la pretension
de S/ 700.00, en otras palabras, el Juez debid explicar las razones de porqué disminuye el monto
en S/ 150.00. Sin embargo, las partes al no haber presentado recurso alguno, dejaron consentir la

sentencia en analisis.

Por otro lado, es claro los elementos y el analisis que hace el juez, es decir, hay un hecho
en concreto y es que los dos hijos necesitan de un monto para poder desarrollarse (ir al colegio,
universidad, ropa, comida etc.) y en base a ello es que ambos padres deberan aportar al
sostenimiento de los hijos. Asimismo, otro criterio es la capacidad de los padres para poder generar
ingresos, en la sentencia comentada, se determiné que la madre recibe un ingreso de los tres
inmuebles (ya sea por alquiler, usufructo, etc.) y, si bien no se acreditd fehacientemente, se

presumi6 dicho ingreso en salvaguarda del interés superior del nifio.

Por ultimo, remarcamos que el analisis del Juez tuvo como finalidad determinar solo el

monto de la pension de alimentos.

Conclusiones de la jurisprudencia citada

De los distintos pronunciamientos del Tribunal Constitucional y del Poder Judicial antes
citados, todos mantienen la misma caracteristica y es la determinacion por parte del Juez del monto
de la pension de alimentos que el deudor debera asumir, tomando en cuenta para quién esta dirigido,

si es para los hijos, para el conyuge o para los padres, asimismo, el nivel de vida que la familia



39

lleva en base a su contexto social y, sobre todo, el estado de necesidad de quien los pide, que en el

caso de los nifios se presumen que estan en un estado de necesidad hasta los 18 afos.

Entonces, desde una perspectiva pragmatica, es claro que el arbitraje de alimentos cumpliria
la misma funcién que la del Poder Judicial. La diferencia esta en dejar que las partes decidan,
mediante la autonomia de la voluntad, a qué via jurisdiccional acudir (ordinaria o arbitral) para

solucionar sus controversias de alimentos.

4. ¢, Qué se busca en un proceso de alimentos?

La razdn de ser de un proceso de alimentos es que la persona que encuentre afectado su
derecho de alimentos pueda encontrar tutela jurisdiccional efectiva en los canales establecidos por
el Estado peruano, es decir, que exista un juez perteneciente al Poder Judicial, un proceso
sumarisimo, no se restrinja el derecho de defensa, una decisién acorde a derecho, entre otros
derechos. Tomando en consideracion la exposicion que venimos realizando y el analisis
jurisprudencial de los procesos de alimentos antes referidos, nos damos cuenta que en algunos
casos se torna dificil para el juez cumplir con los plazos procesales y dar fin a la controversia, ya
sea por la complejidad de la controversia 0 porque una de las partes presenta algun tipo de recurso
(apelacion, casacion, entre otros) y dilata la conclusion del proceso, también se debe a la sobre

carga del Poder Judicial.

Asimismo, luego de revisar la doctrina como la jurisprudencia, nos queda claro que no hay
discusion respecto de lo que realmente se busca en un proceso de alimentos, es decir, desde nuestra
perspectiva lo que se busca es la obtencion de un monto en dinero o el equivalente del mismo en
especies para poder satisfacer el derecho del alimentista o, dicho en otras palabras, materializar el
derecho fundamental de alimentos. Ademas, no se puede dejar de lado el contenido inmaterial del
derecho de alimentos, el cual es la persona en si misma y que la pensiéon de alimentos que se

pretende sea reconocida solo es un vehiculo para alcanzar dicho derecho.

Reiteramos que este vehiculo, el monto dinerario que se reclama, no es un derecho per se
porque solo responde a un modelo econdmico que, de ser el caso, podria ser reemplazado. Y es en

este punto donde podria causar cierta confusién los siguientes conceptos: derecho de alimentos,
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obligacion de alimentos, la caracteristica del derecho de alimentos de intransigible y la
disponibilidad de la pension de alimentos entendida como la posibilidad de elegir la via

jurisdiccional o asistir a un centro de conciliacion.

Para evitar confusiones sobre los siguientes conceptos: derecho a los alimentos, obligacion
de alimentar y la caracteristica de los alimentos de intransigible; la profesora Ledesma lo explica

de manera didactica:

En la pretension de alimentos, concurre el principio de solidaridad que une a la familia en
la que debe apreciarse la concurrencia de los siguientes elementos: la vinculacion entre el
alimentante y el alimentado; la necesidad del alimentado; y la posibilidad econémica del
alimentante. Se parte de la base que quien pide los alimentos los necesita, y de quien debe
prestarlos puede hacerlo, porque sus condiciones econémicas lo permiten y su vinculacion

con el alimentado lo exige. (Ledesma, 2014, p. 541)

Entonces, el derecho a los alimentos comprende el derecho a exigir alimentos por el estado
de necesidad en el que se encuentra el titular del derecho; por otro lado, también comprende la
obligacion de prestar alimentos por parte del alimentante por la vinculacion juridica que ostenta
con el demandante. Y, es por ello, que dicho derecho es intransigible, porque vela por la
subsistencia de una persona que se encuentra en un estado de necesidad que le impide vivir con
dignidad. Sin perjuicio de ello, la disponibilidad no est& referida al derecho de alimentos sino al
contenido patrimonial de ese derecho, el cual es la pensidn de alimentos (en dinero o en especies),

que es perfectamente conciliable.

Ya en un proceso de alimentos, como bien lo hemos sefialado, el juez debe resolver tres
aspectos. Primer aspecto, el juez debe evidenciar la existencia de una vinculacion juridica entre
quien necesita de una pension de alimentos y quien estd obligado a prestarlos, que en principio
deberia de prestarlos en base al principio de solidaridad, como postula la profesora Ledesma;
segundo, el juez debe evidenciar la necesidad o el estado de necesidad que impide al demandante
su subsistencia por si mismo; tercero, el juez debe evidenciar las posibilidades del obligado, es

decir, si el deudor no tiene como o de dénde cumplir con la pension de alimentos no se le podra
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exigir; dado que podria poner en peligro su propia subsistencia. Entonces, claro esta que un arbitro
de conocer un arbitraje de alimentos también debera ponderar o resolver en base a los mismos

criterios sefalados.

En suma, nos reafirmamos en lo siguiente, el contenido sustancial del Derecho de
Alimentos es intransferible, irrenunciable, intransigible, incompensable, imprescriptible, personal,
entre otras caracteristicas; no obstante, la obligacion de prestar alimentos si es prescriptible y su
contenido patrimonial podria ser disponible al tratarse de la determinacion de un monto o pension

de alimentos.

En el siguiente capitulo, desarrollaremos el arbitraje como mecanismo alternativo de
resolucion de conflictos a la via jurisdiccional ordinaria: Poder Judicial. Sistema que como veremos
no serd ajeno a los principios rectores de un proceso civil: tutela jurisdiccional efectiva, debido
proceso, derecho de defensa, principio de igualdad de trato y principio de inmediacion, entre otros

principios constitucionales conexos que garantizan un debido proceso.
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CAPITULO 3: ASPECTOS DEL ARBITRAJE

En el presente capitulo vamos a desarrollar y explicar lo que es el arbitraje, su contenido y
la regulacion del mismo en nuestro ordenamiento juridico peruano para, posteriormente, analizar

la viabilidad de ventilar un proceso de alimentos en un arbitraje.

1. Introduccion

La doctrina, en palabras de Gonzélez (2011), haciendo referencia a Charles Jarrosson,
sefiala que se entendera al arbitraje como aquella “institucion por la cual un tercero resuelve una
diferencia que divide a dos 0 méas partes en ejercicio de la misién jurisdiccional que le ha sido
confiada por ellos” (p.45). En otras palabras, podriamos decir que el arbitraje es un mecanismo
heterocompositivo controversial de resolucion de conflictos por parte de un tercero o terceros
(arbitro Unico o tribunal arbitral), al que voluntariamente (no en todos los casos®) las partes se han

sometido.

En ese sentido, el arbitraje es un mecanismo de resolucion de conflictos alternativo al
previsto en la via jurisdiccional ordinaria. Entiéndase como via ordinaria a los procesos civiles,
procesos laborales, entre otros, y sus subespecialidades correspondientes, segun la legislacion de

cada pais.

Para una mayor explicacion del contenido del arbitraje explicaremos lo elementos
constitutivos del concepto de arbitraje, los cuales son: heterocompositivo, adversarial, voluntario

y definitivo.

En tal sentido, la caracteristica de heterocompositivo hace referencia a que en el arbitraje
interviene un tercero ajeno a la controversia entre dos partes, a fin de dar una solucion vinculante

a las partes. Ahora bien, este tercero ajeno a la controversia por lo general se le conoce como

5 No es voluntario en todos los casos, como por ejemplo las controversias suscitadas durante la ejecucion de contrataos
con el Estado bajo el ambito de aplicacién de la Ley N° 30225 — Ley de Contrataciones del Estado, pues dicha norma
regula que todas las controversias se resolveran mediante arbitraje, salvo excepciones establecidas en el mismo cuerpo
normativo.
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tribunal arbitral, ya sea un solo arbitro o un colegiado (dos a mas arbitros). Para el caso peruano,
indistintamente se entendera tribunal arbitral ya sea un arbitro o una pluralidad de arbitros,
conforme se desprende del lliteral “e” del articulo 6 del Decreto Legislativo 1071 (en adelante, Ley
de Arbitraje).

Por otro lado, la caracteristica de “adversarial” hace referencia a que estamos ante una
situacion de pugna, de discrepancia, donde las partes no han podido solucionar sus problemas
mediante el trato directo amigable y recurren al sistema de justicia del Estado, esto es la via ordinara

para algunas materias y el arbitraje para las materias de libre disposicion o las que la ley sefiale.

La caracteristica de voluntario, la mas resaltante del arbitraje, pues es la que materializa la
autonomia de la voluntad de las partes, hace referencia al acuerdo de las partes sin obligacién y/o
deber impuesto para solucionar sus problemas, ya sean actuales o futuros, a través de un arbitraje,
acuerdo que queda plasmado en un convenio arbitral. Los motivos internos que los llevaron a ir a
un arbitraje realmente no tienen relevancia pues quedan en la esfera interna de cada persona; sin
embargo, podriamos dar algunos ejemplos que motivan a las personas a pactar un convenio arbitral,
entre estos motivos estan la celeridad, la flexibilidad, especialidad, entre otros, que encuentran en

un arbitraje y que lo hacen atractivo.

Por altimo, la caracteristica de definitivo, quiere decir que no cabe cuestionamiento alguno
a la decision o, mejor dicho, el laudo que pone fin a la controversia no puede ser apelado, con lo
cual el laudo tiene la calidad de cosa juzgada. Esta caracteristica es de suma relevancia porque se
diferencia de la via ordinaria que prima el principio de pluralidad de instancias. Ahora bien, en
otras legislaciones y la peruana no es la excepcion, el recurso de anulacion de laudo muchas veces
es entendido como una apelacion encubierta; no obstante, es erréneo considerarlo estrictamente
como una apelacién, toda vez que este recurso solo tiene como finalidad el de revisar la legalidad
del laudo, mas no el contenido de fondo del mismo, aunque muchas veces los jueces revisan el
fondo porque deben garantizar el debido proceso como el de la debida motivacion de las decisiones

de los arbitros (tema que abordaremos al analizar el contenido del laudo).
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Asimismo, como consecuencia de que el laudo sea definitivo, nuestro ordenamiento
juridico le da la calidad de titulo ejecutivo, es decir, la persona que es beneficiada con un derecho
reconocido en el laudo podré ejecutarlo como una sentencia firme, mediante el proceso Unico de
ejecucion donde solo se corroborard el cumplimiento de ciertos requisitos formales, pues se

entiende que ya no hay discusién respecto del derecho que fue objeto de controversia.

En resumen, es practicamente undnime la doctrina en definir al arbitraje como un

mecanismo alternativo, heterocompositivo, voluntario y definitivo de resolucion de conflictos.

2. Diferencias entre el arbitraje y otros sistemas de solucion de controversias

Muy a menudo se identifica al arbitraje con otros medios alternativos de resolucion de
conflictos, como lo son la conciliacion, la mediacion, la negociacién, la junta de resolucion de
disputas (en inglés: Dispute Resolution Boards), entre otros. Sin embargo, estos mecanismos tienen
caracteristicas muy marcadas que los diferencian entre si, pero también tienen caracteristicas que

los unen o los relacionan entre si.

Previo a desarrollar las similitudes y diferencias entre el arbitraje y la conciliacion,

mediacion y negociacién, brevemente explicaremos en qué consiste cada uno de estos mecanismos:

- Lanegociacion es un medio de solucion de conflictos privado no adversarial voluntario,
mediante la cual las partes buscan persuadirse mutuamente a fin de que prevalezca su
postura. En este mecanismo solo intervienen las dos partes. Literalmente es una
negociacioén de intereses, donde las partes ceden o estan dispuestas a ceder mutuamente.
Practicamente este mecanismo, esta presente en nuestro dia a dia, es decir, para realizar
una compraventa necesitan negociar, al igual que una permuta (coloquialmente
conocido como trueque) o mutuo (préstamo), entre otros contratos. Algunos autores
sostienen que técnicamente no vendria a ser un mecanismo juridico para resolver
problemas, por ejemplo, para Gonzalez (2011) sostiene que “puede cuestionarse si la
negociacion es un mecanismo juridico para resolver problemas. Después de todo, no
ofrece un mecanismo exdgeno y coactivo a la negativa de una de las partes a negociar

0, habiendo negociado, aceptar la respuesta mas sensata” (p.123)
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La mediacion es un procedimiento informal y muy flexible, por ello, no puede
establecerse reglas fijas que sirvan para casos futuros (Ferrero, 1987, p.44). Es un medio
de solucién de conflictos privado no adversarial voluntario, mediante la cual las partes
resuelven sus conflictos con un tercero imparcial e independiente. Este tercero tiene la
funcién de facilitador, no propone técnicamente una propuesta, sino que a partir de las

ya planteadas por las partes es que propone.

La conciliacion es el “procedimiento por virtud del cual un tercero que conoce de la
controversia y la postura de las partes en la misma emite una opinion carente de fuerza
vinculatoria acerca de la solucion mas justa/adecuada de la misma” (Gonzélez, 2011,
p.98). En otras palabras, podriamos decir que es un medio de solucién de conflictos no
adversarial voluntario (aunque en el Peru en algunos casos es obligatorio), mediante el
cual las partes resuelven sus conflictos con un tercero imparcial e independiente, el
conciliador. Este tercero, el conciliador, puede dar propuestas a las partes para que
lleguen a un acuerdo. La conciliacion culmina con el acta de conciliacion con o sin
acuerdo total o parcial, el mismo que es un titulo ejecutivo. En nuestro ordenamiento

juridico peruano esta regulada con la Ley N° 26872 — Ley de Conciliacion.

Lo comun en estos tres medios autocompositivos de solucion de conflictos es la existencia

de la cooperacion entre las partes que se encuentran en conflictos o, lo que es lo mismo, la voluntad

de las partes de iniciar los mecanismos antes referidos para llegar a una solucion de mutuo acuerdo

y justa a su medida. Esta voluntad es justamente la esencia de estos mecanismos alternativos, de lo

contrario no llegarian a una solucién pacifica y conciliadora. Por ello se dice que la piedra angular

de la negociacion, mediacion y conciliacion es la voluntad de las partes, de lo contrario ninguno de

los mecanismos alternativos antes mencionados podria funcionar.

Entonces, una vez aclarado en qué consisten la negociacion, mediacion y conciliacion,

veremos cuales son las diferencias con el arbitraje. La primera diferencia es que el arbitraje es un

mecanismo heterocompositivo, mientras que los demas son autocompositivos, y ello quiere decir,

que en el arbitraje intervienen tres sujetos procesales: demandante, demandado y juzgador/arbitro

(esunsimil con el Poder Judicial), mientras que en los autocompositivos solo intervienen las partes,
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siendo el conciliador o el mediador simples colaboradores o coordinadores, mas no son partes del

procedimiento.

Otra caracteristica que diferencia el arbitraje del resto de mecanismo, es que en el arbitraje
hay un debido proceso y todo lo que ello implica, es decir, actuar pruebas y cuestionarlas, alegatos
de apertura y de clausura, realizacion de audiencias (principio de inmediacién) y por dltimo la
decision final es tomada por el arbitro de manera independiente e imparcial, decision que tendra la
calidad de cosa juzgada. Por ultimo, la diferencia mas destacable es la jurisdiccion, es decir el

arbitro interpreta y aplica el derecho, cosa que no pueden hacer el conciliador ni el mediador.

Es importante, recordar que no es una lista cerrada los mecanismos alternativos de solucion
de controversias antes mencionada, dependera de cada sistema juridico de cada pais y sus
realidades el de incorporar nuevos mecanismos. Por ejemplo, en el Pert también tenemos, la junta
de resolucion de disputas “Dispute Resolution Boards”, mecanismo inicialmente creado para
solucionar problemas que surgen durante la ejecucién de un contrato de obra. Como es l6gico, no
nos detendremos en este mecanismo alternativo, pues consideramos que solo basta con
mencionarlo para efectos ilustrativos porque ameritaria un trabajo a aparte hablar sobre la junta de

resolucion de disputas.

En resumen, el arbitraje ha sido creado para agilizar las controversias que surjan entre
privados y en resolver dichos conflictos, con reglas y costumbres arbitrales, lo cual significa que

lo resuelto mediante un laudo, en principio, va a ser aceptado y acatado por las partes.

3. Naturaleza del arbitraje

Respecto de la naturaleza del arbitraje la doctrina tampoco es unanime respecto de cual es
la teoria que mejor explica al arbitraje; sin embargo, son cuatro las teorias principales que explican
las caracteristicas del arbitraje, estas son: Teoria Jurisdiccional, Teoria Contractual, Teoria Mixta

y Teoria Autonoma. En lo que si es unanime la doctrina es en el contenido de dichas teorias.

Para explicar estas teorias, seguiremos el desarrollo realizado por el jurista mexicano

Gonzalez, quien es un referente del arbitraje internacional y nacional. Entonces, sobre la Teoria



48

Jurisdiccional “el arbitraje tiene, en su esencia, naturaleza jurisdiccional. Lo anterior puesto que el
origen de la misma, posibilidad de existencia, apoyo estatal y regulacion de los actores principales
(el &rbitro y el juez) es similar y en ocasiones idéntica.” (Gonzalez, 2011, p.18). Lo que postula
esta Teoria Jurisdiccional es equiparar la funcional jurisdiccional de un juez o vocal con la del
tribunal arbitral, pues en ambos casos interpretan la norma y aplican el derecho, asimismo, el
arbitraje necesariamente necesita del Estado para que pueda ser eficaz, de lo contrario no podria

utilizarse el poder coercitivo del Estado para obligar a que se cumpla con lo ordenado en el laudo.

Respecto de la Teoria Contractual “hay quien considera que el arbitraje tiene naturaleza
contractual. Sus origenes, existencia y regulacion dependen de la continuada existencia de la
voluntad de las partes.” (Gonzalez, 2011, p.19). Hay que tener en cuenta que esta teoria parte del
supuesto de la existencia de un convenio arbitral que estd incluido en un contrato mediante una
clausula de solucion de controversias o clausula arbitral, por tanto, es la manifestacion plena de la
voluntad de las partes de someterse a un arbitraje y, por consiguiente, pretenden sustraerse de la

jurisdiccion estatal o excluir la intervencion del Estado.

Por otro lado, la Teoria Mixta o Ecléctica hace referencia a que “después de todo, el
arbitraje contiene, requiere y depende de elementos tanto contractuales como jurisdiccionales
procesales. A su vez, tiene elementos tanto de derecho publico como privado.” (Gonzélez, 2011,
p.20). Esta teoria incorpora elementos tanto de la Teoria Jurisdiccional como Contractual. Lo que
quiere decir esta Teoria Ecléctica es que no es posible deslindar la intervencion del Estado en las
relaciones entre privados, prueba de ello es que, por ejemplo, en el caso peruano el laudo arbitral
estd reconocido como un titulo ejecutivo, de lo contrario seria casi imposible ejecutar las

obligaciones contenidas en el laudo.

Por ultimo, la Teoria Autdnoma analiza al arbitraje “per se, lo que hace, lo que busca lograr,
cémo y por qué funciona en la forma en que lo hace. Reconoce que el derecho arbitral se ha
desarrollado para ayudar a facilitar la consecucion armonica del arbitraje” (Gonzalez, 2011, p.21).
En otras palabras, para la Teoria Auténoma, el arbitraje se define por los objetivos que busca
alcanzar en el plano del derecho internacional, objetivos que podrian identificarse como el agilizar

el trafico mercantil ante los eventuales problemas que se susciten. De esta forma, se deslinda de la



49

Teoria Jurisdiccional y de la Teoria Contractualista; sin embargo, reconoce a la Teoria Mixta, pero
va mas a alla, pues trasciende a los Estados. Esta teoria estd orientada a una realidad globalizada y

mercantil.

En resumen, las teorias expuestas del arbitraje son las mas aceptadas y compartidas
mayoritariamente por la doctrina nacional e internacional. Y dependerd de cada ordenamiento
juridico adoptar la teoria que mejor se ajuste a su realidad. Sobre este punto, adelantamos que en
el caso peruano la teoria adoptada es la Teoria Jurisdiccional, de conformidad con la Sentencia de
fecha 28 de febrero de 2008 emitida por el Tribunal Constitucional bajo el expediente 6167-2005-
PHC/TC (Caso Cantuarias Salaverry), en ese sentido, para nuestro caso quedd zanjado la

disyuntiva de la naturaleza juridica del arbitraje.

4. Principios y caracteristicas del arbitraje

Luego de desarrollar las teorias de la naturaleza juridica del arbitraje corresponde explicar
los principios del arbitraje. Cabe tener presente que no hay una lista taxativa de los principios del
arbitraje, por ello, podran encontrarse principios en otras legislaciones que no estén contemplados
en nuestro ordenamiento, asimismo, la relevancia de alguno dependera también de cada Estado y

su ordenamiento juridico.

Para efectos del presente trabajo, desarrollaremos los principios del arbitraje mas relevantes
para nuestro ordenamiento juridico y que en lineas generales lo es para el derecho internacional.
Asimismo, destacaremos las caracteristicas mas resaltantes del arbitraje, que lo hace tan exitoso

como mecanismo alternativo de resolucion de disputas.

4.1 Los principios del arbitraje. Como es de conocimiento general, los principios son
la base de cada institucion, pues sobre ellos es que se construyen y regulan los derechos, que en
este caso es el arbitraje, asimismo, los principios sirven para que en caso de vacios o lagunas
normativas los operadores de justicia puedan remitirse a los principios y encontrar posibles
soluciones. Dicho esto, los principales principios del arbitraje son los siguientes: kompetenz-

kompetenz, principio de independencia y autonomia del tribunal arbitral, separabilidad o
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independencia del convenio arbitral, principio de no intervencion judicial y principio dispositivo

(principio de autonomia privada).

Respecto del principio kompetenz-kompetenz, la doctrina ha sefialado 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.
(Castillo, Sabroso, Chipana y Castro, 2018, p.69)

Sobre el particular, lo que quiere decir el principio antes citado es que el tribunal arbitral
decidira si es 0 no es competente para dilucidar la controversia que las partes le han conferido para
resolverla. Cabe resaltar que dicho principio tiene una vertiente positiva, que es justamente la
facultad del tribunal arbitral para determinar su propia competencia y/o determinar la viabilidad
del convenio arbitral, y la vertiente negativa que es la no injerencia del poder judicial para

determinar la competencia del tribunal arbitral.

Respecto del principio de independencia y autonomia del tribunal arbitral, tenemos, por un
lado, que estd vinculada a la no injerencia de los érganos del Estado, es decir la funcion
jurisdiccional arbitral es independiente y autonoma de la via ordinaria, ello implica que se rige por
sus propias normas y principios, por ejemplo, no seria valido aplicar supletoriamente los principios
y normas del Codigo Procesal Civil a un arbitraje. En esta linea tenemos que, lo que se pretende es
darle una autonomia al arbitraje respecto del fuero ordinario, porque de lo contrario, el poder
judicial seria invasivo respecto de las reglas del arbitraje, convirtiéndolo en una alternativa
burocrética y lenta (muy lejano de la esencia del arbitraje) (Castillo, Sabroso, Chipana & Castro,

2018). En resumen, este principio se desprende del ya comentado principio kompetenz-kompetenz.

Por otro lado, tenemos la independencia e imparcialidad del tribunal arbitral para con las
partes, pues tiende a interpretarse errdneamente que, como las partes, en muchos casos, eligen a

sus arbitros, éstos le deben o estarian en deuda con ellas. Sin embargo, no es asi, y es por ello, que
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el tribunal arbitral debe ser imparcial e independiente de las partes. En esta linea Castillo, Sabroso,
Chipana & Castro (2018) sefialan que “la imparcialidad implica que el arbitro aprecia 0 debe
apreciar el desarrollo de la controversia desde un punto de vista equitativo.” (p.377), este principio
también es aplicable al fuero ordinario, esto es, los jueces también deben ser imparciales e

independientes respecto de las partes del proceso.

El principio de separabilidad del convenio arbitral, Gonzalez (2011) sefiala sobre este
principio que “las vicisitudes que pueda sufrir el contrato principal no necesariamente impactan al
acuerdo arbitral. Es decir, el destino del acuerdo arbitral esta disociado del contrato principal”
(p.228). Como se lee del comentario del jurista Gonzalez, este principio busca salvaguardar la
viabilidad del arbitraje, para ello, se crea la figura de independencia del convenio arbitral con la
finalidad de que dicho acuerdo no se vea afectado por los vicios del contrato. Asimismo, se debe

adoptar cualquier interpretacion del convenio arbitral en favor de su validez.

Este principio de separabilidad del convenio arbitral es sumamente importante para
viabilizar el arbitraje, toda vez que, de lo contrario hubiese sido utépica la figura del arbitraje al
tener las partes que recurrir a la via ordinaria para validar el acuerdo arbitral y, recién con una

respuesta positiva del Poder Judicial, iniciar el arbitraje.

Sobre el principio de no injerencia del poder judicial, este principio esta vinculado al
principio kompetenz-kompetenz, desde su vertiente negativa, puesto que el reconocimiento del
arbitraje por parte de un ordenamiento juridico implica que los jueces que inicialmente serian
competentes para conocer las controversias suscitadas entre las partes, pero que éstas optaron por
dilucidarlo ante un arbitraje, tendran que abstenerse de conocer la controversia, de lo contrario

estarian prevaricando.

Respecto del principio dispositivo, también Ilamado principio de autonomia, es un principio
que al igual que el principio de independencia y autonomia del arbitraje, busca disminuir la
intervencion del Poder Judicial (Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo 1071 — Ley de
Arbitraje, Titulo 111, primer parrafo). Ahora bien, como sefiala la doctora Chocron (2000), sobre el

principio dispositivo, este es “uno de los principios informadores del proceso civil, configura un
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proceso en el que las partes disponen no solo de su inicio, en cuanto que no puede incoarse de
oficio, sino que también disponen de su finalizacion” (p.84). Es decir, este principio resalta la
autonomia privada de la voluntad de las partes de no solo pactar un arbitraje sobre derechos
disponibles sino de regular el mismo a su medida, segin la especialidad y complejidad de la

controversia.

Aunado a lo anterior, Kundmiiller (2011) sefiala respecto del principio de la autonomia que
consiste en “establecer libremente las reglas del arbitraje, otorgando amplio campo de accion a
¢stas y estableciendo un orden para la determinacion de dichas reglas” (p.392). Entonces, tenemos
que el principio dispositivo esta vinculado al principio de libertad de forma, pues si las partes
pueden pactar resolver sus controversias sobre derechos dispositivos mediante un arbitraje,

también lo sera que las partes pacten las reglas de como llevar su arbitraje.

En suma, estos principios informan el derecho de arbitraje, dotdndolo de un contenido
propio que lo diferencian del resto de mecanismos alternativos de resolucion de conflictos y de la
jurisdiccidn ordinaria. La idea que debe quedar en claro, tras la exposicion de estos principios, es
que cualquier controversia que se decida llevar o ventilar en un arbitraje deberd también tomar en
cuenta que el arbitraje no implica vulneracién del debido proceso y todo lo que ello implica. Sobre
todo, porque, en el caso peruano, es la propia Constitucion la que habilita o incorpora a nuestro

ordenamiento juridico al arbitraje.

Reiteramos que los principios antes mencionados no son excluyentes ni forman parte de
una lista taxativa, como veremos en el siguiente acapite, solo se hizo referencia a ellos por cuanto
son los mas caracteristicos del arbitraje y asi permite diferenciarlos de los procesos llevados en la
via ordinaria del Poder Judicial. Nuestro ordenamiento juridico peruano acoge indirectamente otros
principios mas que son aplicables al arbitraje, por ejemplo, el principio a un debido proceso,
principio de igualdad, principio al derecho de defensa y contradiccion, principio de independencia

y autonomia del tribunal arbitral, entre otros.

4.2 Las principales caracteristicas del arbitraje. Continuando con los comentarios al

arbitraje, veremos las caracteristicas principales de esta institucion. Esto es importante porque dara
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luces de como es que se llevaria un proceso de alimentos en un arbitraje, para asi poder darnos
cuenta de las fortalezas y debilidades de un arbitraje de alimentos. Sin mas preambulos, las
caracteristicas del arbitraje mas resaltantes son: especialidad, celeridad, flexibilidad (no
formalismo), decision como cosa juzgada e inapelable (con sus matices que analizaremos mas

adelante) y confidencialidad.

Sobre la especialidad, tenemos que los arbitros son elegidos por las caracteristicas
profesionales que ostentan, es decir, ya sea por la experiencia reconocida publicamente o el
curriculo (maestria, diplomados, publicaciones, etc.) sobre determinada materia, con lo cual, las
partes elegiran a los arbitros que sean entendidos en la materia controvertida, como por ejemplo,
en materia del derecho de la construccion, bursatil, civil, etc., porque de esta manera se estaria

garantizando un resultado satisfactorio mediante un laudo.

Otra de las caracteristicas del arbitraje es la celeridad, la misma que implica dar fin a la
controversia en el menor tiempo posible, en comparacién con la via ordinaria. Esta celeridad se
debe, entre otros aspectos, a que son las mismas partes que se ponen de acuerdo en designar al
tribunal arbitral o un centro de arbitraje, establecen las reglas del proceso arbitral, asimismo,
también se debe porque el tribunal arbitral no esta sobre cargado de expedientes, de hecho, en
muchos casos el tribunal arbitral al momento de aceptar cargo declara bajo juramento que cuentan

con la disponibilidad de tiempo requerido.

Entonces, es l6gico que la duracién de un arbitraje sea muchisimo menor que un proceso
judicial. Cabe resaltar que, en algunas instituciones arbitrales, como el Centro de arbitraje de la
Camara de Comercio de Lima — CCL, han incorporado en sus reglamentos un cronograma de las
audiencias que se llevarian a cabo en el arbitraje, asimismo, también el citado centro de arbitraje,
contempla un reglamento especial para arbitrajes acelerados, como el Reglamento del Centro de la

Cémara de Comercio de Lima — CCL vigente desde el afio 2017.

Ahora bien, creemos conveniente precisar que la caracteristica de celeridad esta orientada
a que son las propias partes las que pueden pactar los plazos de las actuaciones arbitrales, entonces,

con ello se reduce el tiempo, los costos de transaccion y se traduce en una justicia eficiente.
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Ya nuestra Ley de Arbitraje reconoce como caracteristica del arbitraje la celeridad, como,
por ejemplo, en su Exposicion de Motivos, da cuenta que el arbitraje es una alternativa para la
solucion de controversias que ahorra tiempo (segundo parrafo de la p.2 y segundo parrafo de la

p.3). Por ello es que el arbitraje resulta atractivo para resolver los problemas.

Por otro lado, la caracteristica de flexible hace referencia a que son las partes quienes pactan
las reglas del “juego”, adecuando dichas reglas a su realidad, cosa que no sucede por ejemplo en
un proceso civil donde el Codigo Procesal Civil no puede modificarse. Otro ejemplo de la
flexibilidad del arbitraje contemplada en nuestra Ley de Arbitraje, es en relacion a la facultad de

los arbitros de ampliar los plazos asi estos estén vencidos (es una facultad legal).

Respecto de la caracteristica de cosa juzgada, es una condicién emanada de la ley (en
nuestro caso en el numeral 2 del articulo 59 de la Ley de Arbitraje), ello significa que el laudo pone
fin a la controversia sin poder cuestionar dicha decision mediante un recurso de apelacion. Ademas,
producto de esta caracteristica también lo es que, por lo menos en el Perd, ostenta la calidad de
titulo ejecutivo (como se desprende del numeral 2 del articulo 688 del Cddigo Procesal Civil), es
decir, podra ejecutarse de manera inmediata ante el Poder Judicial, sin que pueda cuestionarse el
fondo de la controversia. Esta caracteristica es de suma importancia porque a través del poder
coercitivo del Estado se obligara a la parte deudora a que cumpla con la obligacion contenida en el

laudo.

Por ultimo, tenemos la caracteristica de confidencial, que implica no hacer publico el

procedimiento arbitral ni el laudo arbitral.

La confidencialidad del proceso es una de las ventajas de principales que ofrece el arbitraje.
A diferencia de lo que ocurre con los procesos judiciales estatales, en los que generalmente
la prensa y el publico tienen derecho a estar presentes, el arbitraje comercial internacional
no es un proceso publico. Es, fundamentalmente, un proceso privado. (Redfen & Hunter,
2006, p.91)
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Asimismo, los citados autores, también se refieren al aspecto publico del arbitraje y que
éste viene siendo tendencia en algunos paises. Como bien hemos sefialado, la confidencialidad es
parte del arbitraje puesto que en principio se trataba de un mecanismo de resolucion de conflictos
entre privados, sin la intervencion de un Estado, por lo que es lIdgico que las partes no deseen
afectar su imagen comercial haciendo pablica sus controversias. Actualmente, dicha caracteristica

no es absoluta, esto es, siempre estara limitada al orden publico o interés general de cada Estado.

Respecto de estas restricciones, Redfen & Hunter (2006) sefiala que consiste en trazar una
distincion entre la privacidad indiscutida de la audiencia y la confidencialidad del proceso
arbitral en su conjunto. Los arbitrajes en los que existe un verdadero interés publico, en el
sentido de que la decision del tribunal arbitral de algin modo afectaria al publico general,

parecen haber influido considerablemente en esta tendencia. (p.93)

Como bien sefialaron los autores citados, esta caracteristica variara segun el ordenamiento
de cada Estado. Por ejemplo, en nuestro ordenamiento peruano los laudos en materia de
Contrataciones del Estado son publicos, toda vez que las materias controvertidas a las que se pone
fin en un arbitraje abarcan temas como presupuesto publico, obras publicas, entre otros, siendo la
poblacion los mas interesados en las decisiones del tribunal arbitral, ademas, hay un aspecto de
interés nacional como la corrupcion, por lo que el resultado de un arbitraje pudiendo afectar el
interés general es que los laudos que se emitan seran de caracter publico, por lo menos en temas de

Contrataciones del Estado.

Otro ejemplo, son los laudos arbitrales en materia de consumidor, de conformidad con el
articulo 34 del Decreto Supremo N° 103-2019-PCM, la confidencialidad del arbitraje tiene un
limite, pues el laudo debe ser remitido a la Direccion de la Autoridad Nacional de Proteccion del
Consumidor, ello con la finalidad de unificar criterios y/o dar seguridad juridica, no quedando la

decision (laudo) en la esfera de los privados.

Con lo cual, la confidencialidad del arbitraje podria quedar delimitado solo al proceso en
si, mas no siempre a la decision final, laudo, el cual seria de publico conocimiento porque podria

ser de vital importancia para los intereses del Estado peruano.
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En conclusién, los principios y caracteristicas del arbitraje, hacen que éste sea viable no
solo para temas comerciales (como en principio lo es) sino también para ampliarlo y utilizarlo en
otras ramas del derecho, como el derecho de familia y la pretension de alimentos, pero eso si
siempre y cuando se garanticen que se respetaran los principios del arbitraje y, sobre todo, los
principios jurisdiccionales o procesales; los mismos, que veremos mas adelante, como los regula

en concreto nuestra ley de arbitraje con los pronunciamientos del Tribunal Constitucional peruano.

5. Arbitrabilidad y derechos disponibles
Hasta este punto del presente trabajo, hemos analizado la naturaleza juridica del arbitraje,
sus principios y caracteristicas, por lo tanto, a fin de acercarnos al objeto del presente trabajo,

veremos los derechos disponibles y la arbitrabilidad en el arbitraje.

A manera de introduccion sobre la disponibilidad de la materia arbitrable podemos decir
que existen materias que por el contenido juridico que tutelan adquieren un interés especial para su
regulacion y que, por tanto, el estado no solo lo regula, sino que también establece los canales para
solucionar las controversias que se susciten. Por ejemplo, el articulo segundo de la Convencién de
Nueva York de 1958, para el reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras, fue

redactada en ese sentido:

Articulo 11

1. Cada uno de los Estados Contratantes reconocera el acuerdo por escrito conforme al cual
las partes se obliguen a someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias que
hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto a una determinada relacién juridica,
contractual o no contractual, concerniente a un asunto que pueda ser resuelto por arbitraje.
(Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucidn de Las Sentencias Arbitrales Extranjeras
— Nueva York, 1958. p.8)

Como se lee, hay un reconocimiento internacional sobre la reserva de determinadas
materias por parte de los estados, con la finalidad de sean resueltas las controversias por ellos

mismos, ya sea porque la materia tiene una relevancia social o porque es politica legislativa que el



57

Estado se reserva determinadas materias. Con lo cual, partiendo de la premisa que cada Estado
puede reservarse determinadas materias para sus fueros ordinarios es que en los siguientes parrafos

abordaremos cuales son dichas materias.

Para hablar sobre la arbitrabilidad, esta ha sido dividida por la doctrina en dos sub grupos:
arbitrabilidad objetiva y arbitrabilidad subjetiva. En ese sentido, Gonzalez (2011) sefiala que la
arbitrabilidad objetiva es aquella “materia sobre la que versa la controversia sea arbitrable” (p.196).
Ello quiere decir, que la ley expresamente sefiala qué materias pueden ser arbitrables o cuales no
pueden ser arbitrables, por ejemplo, en el caso peruano las controversias en materia penal no son

arbitrables.

Entonces, dependeré de cada pais el de regular dichas materias arbitrables y, también, si
opta por establecer una lista abierta 0 una lista cerrada sobre las materias que puedan ventilarse en

un arbitraje.

Ahora bien, sobre la arbitrabilidad subjetiva, Gonzéalez (2011) explica que “alude a la
posibilidad de que ciertas personas se comprometan a ventilar sus controversias mediante arbitraje”
(p.208). Es decir, hay personas, por la calidad que ostentan, que no podran ser partes de un arbitraje
al no estar autorizados para ello, por ejemplo, restringir que ciertas entidades de un estado no
puedan recurrir a un arbitraje o las personas con capacidad restringida que no puedan disponer de

sus derechos.

Por otro lado, nuestra doctrina nacional también ha desarrollado el tema de la arbitrabildiad
del arbitraje. Asi, en palabras de Castillo, Sabroso & Castro (2018) sefalan que “la Ley de Arbitraje
mantiene el criterio de libre disponibilidad (criterio positivo), incluyendo aquellas materias que
hayan sido autorizadas de ser conocidas en sede arbitral, a través de una ley o de un tratado o de

un acuerdo internacional” (p.49).

Por otro lado, respecto del criterio o arbitrabilidad subjetiva:
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La arbitrabilidad subjetiva (es decir, respecto de quienes pueden acudir al arbitraje), ya que
[a]l hacer referencia a materias disponibles, es obvio que solo podran acudir al arbitraje
aquellas personas, fisicas y morales, que puedan disponer libremente de sus derechos vy,
particularmente, de la materia objeto del arbitraje, lo cual inmediatamente excluye del
arbitraje a los incapaces y a todo aquél que se encuentre en una situacion de capitis
diminutio. (Cantuarias, 2011, p.17).

Los mismos autores citados, en un articulo de la Revista Lex, sefialan que en la redaccion
del numeral 1 del articulo 2 de la Ley de Arbitraje que regula lo que es la arbitrabilidad objetiva,
también se desprende o estaria definido la arbitrabilidad subjetiva; toda vez que el hecho que una
persona pueda disponer de sus derechos excluye a los incapaces (Castillo, Sabroso, Chipana y
Castro, 2019).

Recapitulando la arbitrabilidad, tenemos arbitrabilidad subjetiva y objetiva, y que ésta
dependera de cada legislacion. Para el caso peruano, como ha sido redactado el texto de nuestra
ley de arbitraje, estamos frente a la arbitrabilidad objetiva positiva, porque deja la opcién de que
todo sea arbitrable si es derecho disponible, y, como bien sefialaron los autores citados, la
arbitrabilidad subjetiva queda comprendida dentro de los derechos disponibles porque solo se
podra disponer un derecho si tienes la capacidad para ello, de lo contrario estaras impedido de
iniciar un arbitraje, esto es, las materias arbitrables son las referidas a los derechos disponibles y

las que la ley expresamente lo sefale.

Como consecuencia de lo anterior, corresponde explicar qué es un derecho disponible. En
ese sentido, Wong (2013) senala que “la disponibilidad esta, entonces, indesligablemente unida a
la patrimonialidad de la materia objeto de la controversia, pues es solo respecto a derechos de tal
naturaleza que la ley reconoce la posibilidad de enajenarlos” (p.62). Esto quiere decir que siempre
habrd un componente patrimonial en los derechos disponibles o, por lo menos, susceptible de

valoracion econdmica, de lo contrario no podria ser disponible.

Aunado a lo anterior, compartimos la postura de Castillo, Sabroso, Chipana y Castro

(2019), quienes sefialan que es “necesario recordar que la distincion que la doctrina establece
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respecto a patrimonialidad o no patrimonialidad, ha sido superada. Ello debido a que un derecho
siempre reviste caracteres de ambos tipos, en mayor o menor grado” (p.194). Como vemos, en
menor o mayor medida estos autores estan en la misma linea que el doctor Wong, porque para

ambos el derecho disponible siempre tendra un contenido patrimonial.

Entonces, se entendera que un derecho es disponible cuando el titular del derecho pueda
renunciar, enajenarlo, compensarlo, etc., como lo son los derechos sobre obligaciones pecuniarias,
por ejemplo, se podria controvertir el incumplimiento de la devolucion del monto de dinero

prestado al deudor, derivada de un contrato de mutuo.

En suma, los derechos disponibles son arbitrables porque asi esta dispuesto en el numeral
1 del articulo 2 de nuestra Ley de Arbitraje, asimismo, respecto de la arbitrabilidad (objetiva y
subjetiva) como ya lo hemos sefialado, creemos que por la redaccion del texto entendemos que
nuestros legisladores optaron por el criterio de arbitrabilidad objetiva que indirectamente considera

a la arbitrabilidad subjetiva.

6. Contenido y alcance de la Ley de Arbitraje peruana

El presente subcapitulo lo dividiremos en dos partes. En la primera parte, desarrollaremos
la naturaleza juridica del arbitraje en el Perd, la arbitrabilidad, las clases de arbitraje y, en general,
analizaremos los temas que consideramos relevantes para sustentar la viabilidad de un arbitraje de
alimentos. Mientras que, en la segunda parte, veremos el cuerpo normativo como tal, es decir, los

textos normativos mas relevantes de nuestra Ley de Arbitraje.

6.1 Cuestiones preliminares de nuestra Ley de Arbitraje. El arbitraje en el Per( esta
regulado por el Decreto Legislativo 1071 — Decreto Legislativo que Norma el Arbitraje, publicado
en el Diario Oficial El Peruano el 28 de junio de 2008; no obstante, entrd en vigencia recién el 1
de setiembre de 2008°.

6 De conformidad con la Tercera Disposicion Final del Decreto Legislativo 1071 — Ley de Arbitraje.
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De acuerdo con la Exposicion de Motivos de la Ley de Arbitraje, ésta fue redactada
tomando como referencia la Ley Modelo Uncitral (por sus siglas en inglés) o Ley Modelo de la
CNUDMI’ sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1985, con las enmiendas aprobadas en el
afio 2006. Ademas, observa la Convencion de Nueva York de 1958 (antes citada), la Convencion
Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1975, entre otros tratados. Por ultimo,

toma en cuenta las legislaciones de distintos paises y centros de arbitrajes y asociaciones.

En suma, nuestra ley de arbitraje contiene la experiencia de la antigua o anterior Ley
General de Arbitraje — Ley N° 26572, la experiencia del derecho comparado y, es justamente alli,
donde radica la gran acogida para resolver las controversias en el Peru, extendiéndose a otras ramas
del derecho que inicialmente solo estaban reservadas para la jurisdiccion ordinaria, por ejemplo,

las controversias en materia de consumidor o laboral (convenios colectivos).

Explicado, brevemente los antecedentes de nuestra Ley de Arbitraje, centraremos nuestro
analisis en los siguientes temas: naturaleza juridica del arbitraje en el Peru, arbitrabilidad y
derechos disponibles, porque asi delimitaremos el campo de estudio del arbitraje a solo los

supuestos gque entran en contacto en mayor medida con la pension de alimentos.

6.2 Fin de la controversia sobre la naturaleza del arbitraje en el Peru. La naturaleza
del arbitraje en el Perd, se desprende de su propia Carta Magna, asi es el articulo 139 de la
Constitucion Politica del Pert de 1993, el que habilita a las personas para que puedan acudir a un
arbitraje para poner fin a sus controversias, reafirmandose la unidad de la funcién jurisdiccional
del Estado:

“Principios de la Administracion de Justicia

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

1. La unidad y exclusividad de la funcion jurisdiccional. No existe ni puede establecerse
jurisdiccion alguna independiente, con excepcion de la militar y la arbitral. No hay proceso

judicial por comision o delegacion.”

" Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional — CNUDMI.
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En base a este articulo, es que empiezan a surgir las controversias sobre la naturaleza del
arbitraje en el Peru. Este problema no es solucionado por la antigua ley de arbitraje, Ley N° 26572
— Ley General de Arbitraje (actualmente derogada). Por tanto, la disyuntiva era qué teoria adoptar
(Teoria Jurisdiccional, Teoria Contractual, Teoria Mixta y Teoria Auténoma). Esta incertidumbre
es resuelta o esclarecida por el Tribunal Constitucional mediante la Sentencia de fecha 28 de
febrero de 2008, bajo el Expediente N° 6167-2005-PHC/TC, también conocido como el caso

Cantuarias.

Aunado a lo anterior, en concreto lo que ha sefialado el Tribunal Constitucional en el tercer

parrafo del fundamento 11 de la citada sentencia, es lo siguiente:

Asi, la jurisdiccion arbitral, que se configura con la instalacion de un Tribunal Arbitral en
virtud de la expresién de la voluntad de los contratantes expresada en el convenio arbitral,
no se agota con las clausulas contractuales ni con lo establecido por la Ley General de
Arbitraje, sino que se convierte en sede jurisdiccional constitucionalmente consagrada, con
plenos derechos de autonomia y obligada a respetar los derechos fundamentales. Todo ello
hace necesario que este Tribunal efectte una lectura iuspublicista de esta jurisdiccion, para
comprender su caracter privado; ya que, de lo contrario, se podrian desdibujar sus contornos
constitucionales. (Expediente N° 6167-2005-PHC/TC, Sentencia del Tribunal
Constitucional de fecha 28 de febrero de 2008, p.10)

En otras palabras, el Tribunal Constitucional peruano establece que el arbitraje es
jurisdiccional y, por tanto, la costumbre arbitral, los centros de arbitrajes y los arbitros no podran

ser ajenos a la Constitucion Politica del Per( ni a los pronunciamientos del Tribunal Constitucional.

Sobre el particular, nuestra doctrina nacional no ha sido ajena a los pronunciamientos del
Tribunal Constitucional, en ese sentido, del Aguila realiza un anélisis a partir de la Sentencia del
Tribunal Constitucional de fecha 28 de febrero de 2008, del Expediente N° 6167-2005-PHC/TC, e
indica que:
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El caso Cantuarias es una de las primeras resoluciones emitidas por el Tribunal
Constitucional que se pronuncia respecto de la jurisdiccion arbitral. Para ello, el TC sefiala
que el ejercicio de la jurisdiccidn, y por ende, incluida también la arbitral implica cuatro
requisitos, a saber: i) Conflicto entre las partes; ii) Interés social en la composicién del
conflicto; iii) Intervencion del Estado mediante el érgano judicial, como tercero imparcial;

y iv) Aplicacion de la ley o integracion del derecho. (Del Aguila, 2011, p.11)

Del texto citado, se desprende que la naturaleza jurisdiccional del arbitraje esta
comprendida por cuatro requisitos, que de cumplirse se estaria materializando el ejercicio de la

jurisdiccion. El citado autor Del Aguila continta y sefiala que:

Resulta de aplicacion en sede arbitral el articulo VI in fine del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Constitucional por el cual los jueces (y por extension, también los arbitros) quedan
vinculados a los preceptos y principios constitucionales conforme a la interpretacion de los

mismos que resulte de las resoluciones del Tribunal Constitucional. (Del Aguila, 2011,
p.11)

En tal sentido, para nuestro ordenamiento la naturaleza del arbitraje es jurisdiccional v,
como consecuencia de ello, los principios y garantia constitucionales como la observancia del
debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva, debida motivacién de los laudos arbitrales, no
dejar de laudar por vacio o deficiencia de la ley y garantizar el derecho de defensa, estaran presentes

en el arbitraje, sin importar la clase o tipo de arbitraje que sea.

Creemos que el pronunciamiento del Tribunal Constitucional es de gran relevancia porque
integra al arbitraje a la funcién jurisdiccional del Estado peruano, permitiendo que el arbitraje se
abra y se utilice para otras ramas del derecho, como lo es para el presente trabajo, dilucidar la
pensién de alimentos en un arbitraje. Reiteramos, que ello implica, que primero estara ante todo la
Constitucion y el debido proceso, garantias fundamentales para tutelar cualquier derecho que se
vea vulnerado o, lo que es lo mismo, no solo la via ordinaria jurisdiccional del Poder Judicial es la
Unica via que garantiza los derechos constitucionales al debido proceso y a la tutela jurisdiccional

efectiva.
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6.3 Materias arbitrables en nuestra Ley de Arbitraje: derechos de libre
disposicion. Otro punto que trata nuestra Ley de Arbitraje es sobre las materias que son arbitrables,
es decir, qué tipo de controversias pueden someterse a un arbitraje 0 quiénes pueden pactar un
arbitraje (convenio arbitral). Al respecto, la doctrina mayoritaria desarrolla la arbitrabilidad
objetiva (qué materias pueden someterse a un arbitraje) y la arbitrabilidad subjetiva (quienes

pueden pactar un arbitraje).

Por otro lado, al abordar el tema de la arbitrabilidad también lo haremos con los derechos
de libre disposicion; toda vez que por politica legislativa nuestro ordenamiento juridico peruano
indirectamente ha optado como criterio de arbitrabilidad que solo se podran someter a arbitraje los
derechos de libre disposicién, lo que significa a nuestro entender el criterio de arbitrabilidad

objetiva positiva.

Con la finalidad de abordar el tema desde la problematica de nuestro ordenamiento juridico
es que en primer lugar revisaremos en lineas generales el concepto de arbitrabilidad para luego
analizar nuestra propia Ley de Arbitraje y los derechos disponibles, para luego referirnos a la

doctrina y, finalmente, sacar nuestras propias conclusiones.

La arbitrabilidad, como sefialamos lineas arriba, hace referencia a qué puede ser arbitrable
y quienes pueden formar parte de un arbitraje dentro de nuestro ordenamiento juridico. Para
Caivano (2013) la “arbitrabilidad apunta a definir, teniendo en cuenta el caracter limitado de la
jurisdiccion arbitral, respecto de qué cuestiones puede pactarse el desplazamiento de la jurisdiccion
judicial hacia arbitros y quiénes estan legalmente habilitados para hacerlo” (p.11). Cabe resaltar,

que es unanime la doctrina respecto de la nocion de arbitrabilidad.

Ahora bien, hay un punto a tener en cuenta y es el orden publico. Suele entenderse que las
normas con caracter de orden publico no podrian ser arbitrables; sin embargo, compartiendo el
analisis realizado por Caivano, entendemos que no es asi, pues una cosa es orden publico y otra

imperatividad de las normas, asimismo, ni uno ni otro concepto hacen que determinada materia no
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sea arbitrable. Es decir, cuando determinadas normas tengan el caracter de orden publico los

arbitros no podran obviarlas, sino aplicar dichas normas de manera imperativa.

Por otro lado, la imperatividad de una norma no la hace de orden publico, sino que la
imperatividad es la consecuencia de una norma de orden pablico, ademas, caben otras normas que
pueden ser imperativas mas no de orden publico. Por ultimo, es relevante sefialar la diferencia de
indisponibilidad del derecho desde su vertiente sustantiva o de accién del derecho (por ejemplo,
exclusividad de la jurisdiccion ordinaria); sobre el particular, la primera vertiente hace referencia
al contenido mismo del derecho (por ejemplo, prohibicion de renunciar al derecho), mientras que
la segunda vertiente hace referencia al acceso a la justicia, que pudiese ser solo la jurisdiccion

ordinaria y no la arbitral. (Cavani, 2013)

En suma, las normas de orden publico no siempre serdn no arbitrables, asimismo, de ser
arbitrables, éstas deberan ser tomas en cuenta por el tribunal arbitral al momento de laudar.
Mientras que la imperatividad de una norma es el acatamiento de la misma de los destinatarios sin
que ellos puedan pactar en contrario. Con ello queremos sefialar que, si bien el derecho de familia
tiene normas de caracter de orden publico e imperativas, ello no lo hace per se una materia no
arbitrable en su totalidad y, justamente por ello, sostenemos que las pensiones de alimentos

corresponden a esta parte del derecho de familia que si puede ser arbitrable.

Desarrollado el alcance de la arbitrabilidad, centraremos nuestro estudio en nuestra propia
Ley de Arbitraje. En ese sentido, el numeral 1 del articulo 2 de la Ley de Arbitraje, textualmente
sefiala que “pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias de libre disposicion
conforme a derecho, asi como aquellas que la ley o los tratados o acuerdos internacionales
autoricen”. Es un hecho que a simple lectura podemos ver que es bastante amplio el supuesto alli
regulado pues lo que se buscdé fue viabilizar el arbitraje en nuestro sistema de justicia, para lo cual

el supuesto debia abarcar la mayor cantidad de materias susceptibles de ser arbitrables.

Esta redaccion del articulo acotado, ha sido bien acogido por nuestra doctrina nacional. Asi
se han pronunciado Castillo, Sabroso, Chipana y Castro (2018) la “Ley de Arbitraje en actual

vigencia, ha dado un <gran salto adelante> pues, en principio, no reconoce ninguna <materia> que
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no pueda ser arbitrable si la ley y los tratados dicen que lo sea (0 que no lo prohiba expresamente)”
(p.50). Para los autores citados nuestra Ley de Arbitraje ha evolucionado al ser poco restrictiva
sobre las materias arbitrables. Esto explicaria por qué el arbitraje se esta utilizando para solucionar

problemas de materias que antes no eran posibles de arbitrar.

Ahora bien, hay un dilema respecto de los derechos de libre disposicion, es de suma
importancia explicar qué son las materias de libre disposicidn; toda vez que en la realidad muchas
veces se confunden los derechos indisponibles con los disponibles. Sobre el particular, para Wong
(2013), “podemos, por consiguiente, concluir con FERRI que, en general: << Materia disponible

significa, por lo tanto, materia contratable o negociable>>" (p.63).

Asimismo, como ya hemos hecho referencias lineas arriba, Wong (2013) sefiala que “la
disponibilidad esta, entonces, indesligablemente unida a la patrimonialidad de la materia objeto de
la controversia, pues es solo respecto a derechos de tal naturaleza que la ley reconoce la posibilidad
de enajenarlos” (p.62). Compartimos lo sefialado por Wong, en el sentido que para decir que
estamos ante un derecho disponible es porque estamos ante un derecho susceptible de valoracion

economica.

Es claro que los derechos disponibles estan vinculados a las relaciones patrimoniales, en
palabras de Diez-Picazo (2007) “una relacion juridica es patrimonial cuando versa sobre bienes o
intereses que poseen naturaleza econémica. Los bienes y los intereses poseen naturaleza econémica

cuando pueden ser objeto de valoracion” (p.56).

En linea con lo anterior, se encuentran las relaciones juridicas patrimoniales los derechos
reales y los derechos de créditos. Estos ultimos, Diez-Picazo (2007) sefala que “los derechos
personales o de crédito son aquellos que atribuyen a su titular un poder que le permite dirigirse a
otra persona y reclamar de ella una accion o una omision” (p.58), asi pone el ejemplo clasico de

los derechos personales el de reclamar una suma de dinero.

Asimismo, en la misma logica seguida por Diez-Picazo, el jurista Torres Vasquez (2011)

sefiala que “los derechos de crédito se rigen por el principio de la autonomia de la voluntad privada
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que autoriza a los sujetos de derecho a crear, mediante el acto juridico, cualquier tipo de

obligaciones” (p.29).

En suma, respecto de los derechos disponibles, si bien hay autores con posturas diferentes,
casi todos coinciden en que los derechos disponibles son derechos patrimoniales (susceptible de
valoracion econdémica), y dentro de ellos se encuentran las de caracter personal, es decir, los
derechos de crédito. Por lo tanto, para nosotros, dentro de los derechos de créditos se encontraria
el derecho a los alimentos, pero desde su vertiente econdmica, es decir, la pension de alimentos.
Ahora bien, el derecho de crédito aca referido no es el mismo que forma parte del trafico

econdmico, sino es un derecho especial, al ser parte del derecho de familia.

En el caso concreto, el derecho a los alimentos es un derecho que desde el contenido
sustantivo es indisponible, intransmisible, intransigible, irrenunciable e incompensable (como
hemos analizado lineas arriba); sin embargo, este derecho tiene una vertiente econémica porque se
ve materializado con un monto dinerario, es decir, con un derecho de crédito especial. Entonces
para graficar nuestra postura, por ejemplo, una esposa (titular del derecho de crédito o acreedora
de una pensién de alimentos) podria pedirle la suma (obligacion de dar) de S/ 1,000.00 (Mil con
00/100 Soles) al esposo (deudor del derecho a la pensién), por concepto de alimentos, a fin de
poder alimentarse, vestirse, para recreacion, comparar cosas para el hogar, asistencia médica, entre
otros, por encontrarse en un estado de necesidad; no obstante, el esposo podria no estar de acuerdo
con dicho monto y ambos podrian someterse a un arbitraje, donde sea un tercero (arbitro) quien

decida de manera definitiva la determinacion del monto.

De lo hasta ahora expuesto, se puede resumir en que la pension de alimentos esta dentro de
los criterios de arbitrabilidad establecidos en la Ley de Arbitraje, por cuanto ésta es de caracter
disponible al ser un derecho patrimonial susceptible de valoracion econdmica (crédito pecuniario
dentro de los parametros del derecho de familia). Ademas, que contenga caracteristicas de una
norma de orden publico no hace al derecho de alimentos como una materia no arbitrable, sino que
sirve como reglas imperativas y de obligatorio cumplimiento para los arbitros, pues no podran

apartarse al momento de laudar de dichas normas.
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Otro aspecto importante, es que se debe considerar que en el marco juridico de los derechos
disponibles en el PerG respecto a los derechos privados, éstos estan regidos por lo que nadie esta
obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe (literal a, del
numeral 2.24 del articulo 2 de la Constitucién Politica del Pert), con lo cual, la Ley de Arbitraje
en ningun extremo se opone a poder conocer o ventilarse una controversia referida a la pensién de
alimentos, la Ley de Arbitraje solo limita los supuestos a las controversias sobre derechos
disponibles. Del mismo modo, la Constitucion peruana, el Codigo Civil y el Cédigo Procesal Civil
no proscriben expresamente el arbitraje de alimentos; sin embargo, los tribunales arbitrales deberén
contemplar en sus laudos las normas del derecho de familia que sean de orden publico, de lo

contrario el laudo podra ser anulado por los jueces.

6.4 Los diferentes tipos de arbitrajes comprendidos en nuestra Ley de Arbitraje.
Creemos conveniente mencionar los distintos tipos de arbitraje para ilustrar de una mejor manera
como estd comprendido el arbitraje. En el Per( hay varios tipos de arbitrajes o clases de arbitrajes,
pues en el fondo arbitraje hay uno solo. Segun nuestra Ley de Arbitraje, los arbitrajes pueden ser
institucionales o ad hoc, con un tribunal arbitral o arbitro Gnico, internacional o nacional, de

derecho o de conciencia (equidad).

Brevemente desarrollaremos el alcance de cada uno tomando como referencia nuestra Ley

de Arbitraje, en ese sentido el arbitraje sera:

- Institucional o Ad hoc: sera institucional cuando sea un centro de arbitraje debidamente
acreditado quien administrara el arbitraje bajo su propio reglamento. Y, sera ad hoc,
cuando sean las propias partes las que fijen las reglas del arbitraje y sea conducido por

el propio tribunal arbitral.

- Tribunal arbitral o arbitro unico: tribunal arbitral sera conformado por una pluralidad

de arbitros mientras que arbitro Unico estara conformado por un solo arbitro.

- Internacional o nacional: se entendera que es internacional cuando las partes tienen
domicilios en estados diferentes o la sede del arbitraje esta fuera del estado donde las

partes tienen sus domicilios o el lugar del cumplimiento de una parte sustancial de la
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obligacion de la relacién juridica o el lugar del objeto de la controversia estan situados
fuera del territorio nacional, tratandose de partes domiciliadas en el Peru. Mientras que
el arbitraje nacional, se entenderd como tal, siempre que no se cumplan los supuestos
anteriores, podria decirse que las partes domicilien en el Per( y el objeto de la

controversia esté situado en Per(.

- De derecho o de conciencia (equidad): de derecho es el arbitraje que sera resuelto
conforme a derecho (interpretacion de la norma y aplicacion del derecho). Mientras
que, de equidad es el arbitraje que sera resuelto conforme la experiencia del tribunal
arbitral. El articulo 57 de la Ley de Arbitraje, sefiala que los arbitrajes de conciencias
deberan ser pactados por las partes, de lo contrario se entendera que es de derecho y,
por tanto, debera sustentar su decision en base a la ley. Generalmente se pacta un

arbitraje de equidad cuando son controversias que versan sobre aspectos muy técnicos.

Cabe resaltar, que la propia Ley de Arbitraje incluye otros tipos de arbitrajes, pero no en
funcion de como se llevaria el arbitraje sino en funcion a las controversias que se ventilarian, al
respecto en las disposiciones complementarias y disposiciones finales de la Ley de Arbitraje se
clasifica al arbitraje en estatuario, arbitraje sucesorio y arbitraje popular. Asimismo, habria que
indicar de la existencia del arbitraje en materia de relaciones colectivas de trabajo y el arbitraje de

consumo en materia de derechos del consumidor.

De lo expuesto precedentemente y de las distintas formas de llevar un arbitraje en el Perd,
considero que, para efectos de dar seguridad juridica, practicidad y transparencia al arbitraje de
alimentos, éste debera ser uno de derecho, nacional, institucional y arbitro Unico (dejando abierta
la posibilidad de que se forme un tribunal arbitral), con la finalidad de garantizar un debido proceso,

viabilidad, accesibilidad y predictibilidad.

6.5 Cuestionamientos a las decisiones de los arbitros. A fin de concluir con el analisis
a la Ley de Arbitraje, es importante precisar cuales son los recursos o remedios que tienen las partes
para cuestionar una decision de forma o de fondo de un tribunal arbitral. Previamente, el
fundamento de poder cuestionar las decisiones de los arbitros es la misma que las de los jueces,

pues ambos operadores de justicia pueden incurrir en algun tipo de error material o de
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interpretacion o vulnerar algin derecho de las partes y, por ello, la parte que considera que se vio

afectada podra solicitar que se revise el laudo a fin de que se anule.

En el caso del arbitraje el cuestionamiento puede darse de dos maneras, la primera es a
través de los mismos arbitros y, la segunda, es a través del poder judicial. Este ultimo
cuestionamiento esta referido al control posterior a la emision del laudo, siendo los jueces quienes

realizaran un analisis de legalidad del laudo.

Entonces, primero abordaremos los cuestionamientos del tribunal arbitral dirigidos al
mismo tribunal. Los mecanismos de cuestionamientos a las actuaciones arbitrarias, ya sea por
equivocaciones u errores del tribunal arbitral o por pronunciamiento discrepantes con alguna
postura de las partes, éstas tendran expedito su derecho a: derecho a objetar, a reconsiderar una
decision o resolucion distinta al laudo y solicitar una rectificacion, interpretacion, integracion y

exclusioén del laudo. Brevemente analizaremos cada una de ellas.

Como primer cuestionamiento esté el derecho a objetar, este derecho esta contemplado en
el articulo 11 de la Ley de Arbitraje, el mismo que sefiala que si una parte da cuenta que el tribunal
arbitral ha infringido alguna norma de las reglas del proceso o la Ley de Arbitraje o el convenio
arbitral, puede hacer uso de su derecho a objetar, a dar cuenta de esa infraccion, para posteriormente

anular el laudo por esa vulneracion al debido proceso.

Al respecto, Castillo, Sabroso, Chipana & Castro han sefialado sobre el derecho a objetar
que, si se presenta un vicio, éste tiene que ser denunciado inmediatamente en el acto
procesal siguiente. Es decir, por ejemplo, si el tribunal arbitral infringiera alguna
disposicion en el debido proceso a través de una resolucion, inmediatamente debera
interponerse el recurso de reconsideracion respectivo. Si este recurso es declara infundado,
pues ahi se tendra luego seguramente una casual — si calza dentro de las sefialadas por la
ley- para poder anular el laudo. De lo contrario, se considera que la parte ha renunciado a
objetar, es decir, que ha convalidado los eventuales vicios del proceso. (Castillo, Sabroso,
Chipana & Castro, 2018, p.168)
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Es claro que este derecho busca garantizar un debido proceso, poniendo un limite y un
mecanismo de cuestionamiento a las actuaciones de los arbitros. Ahora bien, la redaccion del
articulo 11 de la Ley de Arbitraje es bastante flexible porque basta que la conducta de las partes
sea el de continuar con las actuaciones arbitrables sin haber cuestionado oportunamente el vicio
para que sea convalidado dicho vicio y, por tanto, ya no se pueda anular el laudo por ese vicio, es

decir, pierden su derecho a objetar.

Por otro lado, tenemos el recurso de reconsideracion que estad contemplado en el articulo
49 de la Ley de Arbitraje. Este es un mecanismo que tienen las partes del arbitraje para cuestionar
cualquier decision del tribunal arbitral que sea distinta al laudo. Sobre la reconsideraciéon, Castillo,
Sabroso, Chipana & Castro (2018) sefialan que “permite al tribunal arbitral reflexionar sobre
aquello que hubiere decidido en un determinado momento, en razén de que, en efecto, el tribunal

podria modificar el parecer que estuviese expresado en una resolucion” (p.627).

Basicamente las partes por cualquier motivo pueden solicitar al tribunal arbitral que
reconsidere cualquier resolucién que emitan, y ya dependera del tribunal arbitral de amparar o no
dicha reconsideracion. Este recurso es de suma importancia porque no solo se busca salvaguardar
el debido proceso sino ir mas alla y explicar, sin suspender el arbitraje, porqué el tribunal arbitral
deberia cambiar su decision. A nuestro entender este recurso dinamiza el proceso puesto que al no
tener dos instancias ni varios medios impugnativos hace que la calificacién y pronunciamiento sea
mas rapida. Distinto el caso de un proceso ordinario donde tenemos varias clases de medios
impugnatorios como reposicién, apelacién, casacion, queja, entre otros, que evidentemente genera

cierto grado de confusion y dilatacion en su tramitacion.

Por ultimo, las solicitudes contra el laudo son la rectificacion, interpretacion, integracion y
exclusion del laudo, que estan reguladas en el articulo 58 de Ley de Arbitraje. Cabe precisar que el
propio tribunal arbitral, de oficio, puede realizar la rectificacion, interpretacién o integracion. Sin
embargo, no es posible que el tribunal arbitral de oficio excluya una parte de lo laudado, puesto
que se entiende que si las partes no lo piden tacitamente se estarian sometiendo a dicha decision

que, aparentemente, no habria sido fijado como punto controvertido (Aramburd, 2011).
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Sobre la rectificacion del laudo, Castillo, Sabroso, Chipana & Castro (2018) sefialan que
“también conocida como de correccion, en absoluto puede implicar una modificacién al contenido
de la decisién del tribunal arbitral, sino que debe dirigirse meramente a la correccion de errores
materiales en el laudo que requieran ser efectuados” (p.711). Es decir, la rectificacion esta orientada
a corregir un error material ya sea tipografico o de calculo aritmético, mas no estd permitido
cambiar el sentido de lo ya decidido porque de hacerlo se estaria vulnerando el derecho a una

debida motivacién y el derecho de defensa de la parte afectada.

Asimismo, respecto de la interpretacion del laudo, Arambura (2011) senala que “es
perfectamente justificable que exista la posibilidad de que el tribunal arbitral pueda interpretar el
laudo luego de emitido, puesto que un laudo, que pueda ser interpretado de mas de una manera o
un laudo que no sea claro, definitivamente no va a cumplir su objetivo” (p.665). Como es logico,
si la redaccion o coherencia del laudo no permite una lectura de los considerandos del laudo o

impide su ejecucion, es valido que via interpretacion se aclarar ese extremo 0scuro o impreciso.

Mientras que la integracion del laudo, Castillo, Sabroso, Chipana & Castro (2018) sefialan
que “la figura de la integracion busca salvar la posible deficiencia del laudo respecto de la omision
de alguno de los puntos sometidos a decision del tribunal arbitral” (p.712). Sobre esta solicitud, lo
que las partes buscan es que el arbitro se pronuncie sobre un extremo que fue objeto de debate

durante el arbitraje, pero no se incluy6 en el analisis o en la parte decisoria del laudo arbitral.

Por Gltimo, la exclusion del laudo, Castillo, Sabroso, Chipana & Castro (2018) sefialan que
es “sobre extremos del laudo que no formen parte de las materias sometidas a conocimiento del
tribunal arbitral. Ello permite a los arbitros sanear cualquier extremo en el que se hayan
pronunciado mas alld de su competencia, siempre que la parte o las partes asi lo soliciten” (p.707).
La exclusion del laudo estd vinculada a un pronunciamiento por parte del arbitro respecto del
petitorio de manera extra petita (te dan algo no solicitado) o ultra petita (te dan mas de lo pedido)

y que, por tanto, debera excluirse del laudo.

Culminado el desarrollo de los remedios dirigidos contra el propio tribunal arbitral, ahora

veremos los recursos dirigidos al poder judicial. En concreto estamos hablando del recurso de
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anulacion de laudo, el cual es presentado ante las salas especializadas en lo comercial del Poder
Judicial, siempre que se cumplan las causales establecidas en el articulo 63 de la Ley de Arbitraje.

Con este mecanismo se garantiza que los laudos sean emitidos conforme a ley.

El recurso de anulacién de laudo esta regulado en el articulo 62 y seguidos de la Ley de
Arbitraje, mediante este recurso se pretende que el poder judicial supervise que las actuaciones
arbitrales estén enmarcadas dentro de los alcances de la Constitucion Politica del Perd. En esta
linea, “el recurso de anulacion (entendido como control de la actividad arbitral) tiene como
finalidad evitar un posible exceso por parte de los arbitros, por lo que no debe estar dirigido a

revisar el fondo de la controversia” (Castillo, Sabroso, Chipana & Castro, 2018, p.735).

Como hemos visto, al igual que las solicitudes de integracion, interpretacion, exclusion y
rectificacion del laudo, el recurso de anulacion no es un mecanismo para cuestionar el fondo de las
decisiones del tribunal arbitral, pues llevar a entender el recurso de anulacion como una apelacion
encubierta significaria que el arbitraje tendria doble instancia, lo cual no es la naturaleza del
arbitraje, pues uno de los atractivos del arbitraje es el de dar fin a la controversia lo més rapido

posible (evidentemente respetando las garantias constitucionales).

Actualmente, el mayor control que tienen los laudos arbitrales es sobre la debida
motivacion, porque el estandar interpuesto por el Tribunal Constitucional es bastante riguroso, asi
se lee de la Sentencia recaida en el Expediente N° 00728-2008-PHC-TC, donde al igual que en las
sentencias, los laudos no podran incurrir en inexistencia de motivacion o motivacion aparente, falta
de motivacién, deficiencia de la motivacion, motivacion insuficiente y motivacion sustancialmente

incongruente.

Las premisas juridicas deben ser justificadas por cuanto, como cualquier otro enunciado
normativo, pueden ser interpretadas de distintos modos. Esto hace necesario que el juez y
el arbitro deban expresar las razones por las cuales han preferido una interpretacion a otra
y, ademas, hace necesario también que los encargados de la decision justifiquen porqué han
elegido ese enunciado normativo y no otro como pertinente al caso propuesto. (Wong, 2013,
p.114)
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En suma, luego de expuesto las diferentes opciones de cuestionamientos contra las
resoluciones dictadas dentro de un arbitraje, cualquier tipo de actuacion y la decision final (laudo),
esta claro que estamos ante un mecanismo de resolucion de conflictos alternativo al poder judicial
que garantiza un debido proceso acorde con el contenido y parametros establecidos en la
Constitucion Politica del Perd y en los sendos pronunciamientos de nuestro Tribunal
Constitucional, pues como hemos visto el tribunal arbitral no estd ajeno a las sentencias del
Tribunal Constitucional. En conclusidn, de concretarse la viabilidad del arbitraje de alimentos, este
mecanismo garantizara el derecho de defensa, el derecho a audiencia, el derecho a la contradiccién,
el derecho a igualdad entre las partes, y demés derechos que componen el contenido de un debido

proceso de las partes intervinientes.
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CAPITULO 4: LA VIABILIDAD DEL ARBITRAJE DE ALIMENTOS

Como propuesta del presente trabajo es que si es viable un arbitraje de alimentos porque
del desarrollo del contenido del Derecho de Alimentos podemos analizar que el arbitraje no
colisiona con el contenido sustantivo del Derecho de Alimentos, es decir, se respeta cada supuesto
normado tanto del Derecho de Familia como el derecho a los alimentos, que como bien hemos

sefialado contienen normas de rango constitucional y de orden publico.

Asimismo, la doctrina nacional como la doctrina comparada coinciden en que es posible
que se discuta una pension de alimentos en un arbitraje, puesto que se habla no de un derecho
indisponible como si lo seria el contenido mismo del derecho de alimentos, sino de un derecho
disponible, pero en el sentido de eleccion del fuero ordinario u arbitral, a fin de dilucidar cual es el
monto que el obligado deberé pagar al alimentista.

Al margen de la via que se adopte para reclamar la pretension de alimentos, tanto la
jurisdiccion ordinaria (procesal civil) como la arbitral, ambas vias salvaguardan el interés del
acreedor de alimentos, pues son vias garantistas de los derechos constitucionales, con lo cual, los
derechos estarian tutelados por nuestro ordenamiento juridico. No obstante, si bien podria
cuestionarse el principio de la doble instancia que no se ve materializada en el arbitraje; ello no es
un argumento suficiente para impedir la realizacion de un arbitraje de alimentos porque siempre
estard la Corte Superior y la Corte Suprema quienes podran revisar los laudos arbitrales de
alimentos (ello tomando en cuenta los supuestos de nulidad de laudo arbitral), al igual que en los

casos de las sentencias emitidas por un juez especializado en familia.

Entonces tenemos que tedricamente si es viable el arbitraje de alimentos; sin embargo,
faltaria el aspecto préactico o la implementacion del mismo en nuestra Ley de Arbitraje y una ley
que regule de manera especial el arbitraje de alimentos. En tal sentido, a continuacion,
analizaremos brevemente como seria el mejor escenario para que realmente suceda con eficiencia

un arbitraje de alimentos. Derecho de Familia en conciliacion y notarial
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1. Derecho de Familia en conciliacion y notarial

Como bien es sabido la politica legislativa en el Per( ha ido cambiando y dentro de ese
cambio tenemos la habilitacion de mecanismos alternativos al Poder Judicial para resolver
conflictos, mediante la conciliacion u arbitraje, o facilitar procedimientos no controversiales via
notarial. Estas modificaciones legislativas son de suma importancia para el presente trabajo porque
refuerzan la tesis inicialmente planteada (¢es posible o viable el arbitraje de alimentos?), ya que, la
conciliacion y el arbitraje comparten la misma base, la autonomia de la voluntad. Mientras que los
procedimientos no contenciosos que ahora estan a cargo de los notarios que no son funcionarios
publicos (conforme el articulo 4 del Decreto Supremo N° 010-2010-JUS - Texto Unico Ordenado
del Reglamento del Decreto Legislativo 1049) ayudan a comprender que delegar en terceros
(notarios u arbitros) ciertas funciones que eran de cargo del Estado (Poder Judicial o Gobiernos
Regionales o Distritales) también puede coadyuvar a los fines del propio Estado y sus politicas
legislativas sin afectar los derechos de los administrados.

Entonces, en concreto tenemos que en materia de familia actualmente existen una serie de
procedimientos que han pasado del ambito jurisdiccional o administrativo al &ambito notarial. Por
ejemplo, los notarios en materia de familia son competentes para dar fe de las autorizaciones para
viajes de menores (articulo 94 del Decreto Legislativo N° 1049), autorizacion para el matrimonio
entre menores de edad (articulo 58 del Decreto Legislativo N° 1049), divorcio ulterior (Ley N°

29227), entre otros supuestos no contenciosos.

Los ejemplos citados demuestran dos cosas, primero que si es posible que los propios
integrantes de una familia decidan en ciertos casos como resolver sus problemas y ante qué
autoridad. En segundo lugar, la importancia de delegar en un notario, y por qué no también en los
arbitros, ciertas funciones o procedimientos administrativos a fin de ayudar a disminuir la carga de
trabajo en el Estado peruano y facilitar a los administrados a encontrar soluciones menos
burocréticas, pues el solo hecho de acudir a los juzgados o a las municipalidades para resolver un
tema tan simple como, por ejemplo, una autorizacion para viajes de menores, hace que el

procedimiento sea mas tedioso.
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Por otro lado, tenemos la conciliacibn como mecanismo alternativo de solucién de
conflictos, que en principio es netamente voluntario®, de conformidad con el articulo 3 de la Ley
N° 2687 — Ley de Conciliacion.

Ahora bien, las materias referidas al Derecho de Familia que pueden ser conciliables, segun
la ley acotada, son las pretensiones que versen sobre pension de alimentos, régimen de visitas,
tenencia, asi como otras que se deriven de la relacion familiar y respecto de las cuales las partes

tengan libre disposicion. (articulo 7 de la Ley de Conciliacion)

Esta claro que si la pension de alimentos es conciliable es que estamos ante un derecho
disponible. No obstante, consideramos que esta interpretacion debe hacerse de manera restrictiva,
es decir, por ningun concepto debera entenderse que se puede conciliar el contenido sustantivo del
derecho de alimentos, esto es, lo que es indispensable para el sustento, habitacién, vestido,
educacion, instruccion, capacitacion para el trabajo, asistencia médica, asistencia psicoldgica,

recreacion y gastos de embarazo, porque se estaria desnaturalizando la figura de la conciliacion.

En linea con lo anterior, la interpretacion del articulo 7 de la Ley de Conciliacion debe ser
una interpretacion sistematica, en la cual se incluyan los principios y normas regulados en la

Constitucion, el Codigo Civil, Codigo de los Nifios y Adolescentes y demas normas afines.

En resumen, nuestros legisladores han tomado en cuenta que para algunos casos de familia
las propias partes, en base a la autonomia de la voluntad, pueda solucionar sus problemas mediante
el trato amigable o conciliacién. Asimismo, respecto de la delegacion de facultades tanto en
notarios como Arbitros tiene como correlato la descarga laboral del Poder Judicial o
municipalidades, quienes a través de sus jueces de paz o jueces especializados en familia o
funcionarios administrativos eran quienes daban solucién a los problemas o estaban a cargo de los

procedimientos no contenciosos.

8 Sobre este punto, si bien la misma Ley de Conciliacion establece que la conciliacion es voluntaria, en la practica no
siempre es asi, pues para poder acudir al Poder Judicial en muchas materias, previamente el Codigo Procesal Civil ha
establecido como requisito de admisibilidad haber iniciado una conciliacion con la parte que se pretende demandar, y
es por ello que decimos que la voluntad en algunos casos es relativa.
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Otro aspecto que motiva la expansion del trato directo para solucionar los problemas es el
resultado, es decir, las partes deben hacer el esfuerzo de llegar a algiin acuerdo (ceder posiciones)
a fin de conciliar y, por tanto, en principio la relacién entre las partes no se deteriora tanto como

en un proceso adversarial.

En conclusion, la ley habilita a las partes a poder conciliar las pensiones de alimentos, ya
sea para prorratear la obligacion alimentaria o determinar el monto de la pension de alimentos de

mutuo acuerdo.

2. Arbitraje de familia en el derecho comparado

En la actualidad existe el arbitraje como alternativa para solucionar conflictos de familia 'y
conexos a ella (por ejemplo, sucesiones) en algunos paises como en Estados Unidos, Canada,
Australia, Reino Unido y Republica Checa, entre otros. En la gran mayoria de estos paises el
arbitraje se extiende a controversias sobre cuestiones patrimoniales o sobre derechos de libre

disposicion.

En el caso de Espafia, hay autores como Isabel Viola Demestre, Ricardo Ana Paloma
Abarca Junco, Miguel Gomez Jene o Irene Maria Briones Martinez quienes sostienen que si se
podria arbitrar temas de familia; sin embargo, ain no esta implementado. También en Espafa
podria hablarse de un arbitraje internacional de familia; no obstante, es un tema que est4 pendiente

de desarrollar.

La Ley de Arbitraje espafiola, al inspirarse en la Ley Modelo de UNCITRAL, dejo de lado
las cuestiones relativas al arbitraje familiar. Lo cual no obsta, sin embargo, para que pueda
aplicarse a este tipo de arbitraje. En efecto, una interpretacion de sus preceptos mas
relevantes (ad. Ex. Arts. 2, 3, 9, 41 y 46) a la luz de las circunstancias propias de los
supuestos de familia, permitiria aplicar la LA a este tipo de arbitrajes sin mayores
problemas; sin necesidad de modificar la misma Ley.

En concreto, para asegurar una aplicacion coherente de la LA a arbitrajes familiares

internacionales seria conveniente: (i) una interpretacion amplia del articulo 2 LA, para
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considerar arbitrables aquellas materias que tanto el Derecho como la jurisprudencia
comparadas estan considerando arbitrables; (ii) una reinterpretacion de los criterios de
internacionalidad previstos en el articulo 3 LA, para considerar internacionales supuestos
que a la luz de las conexiones clasicas del Derecho internacional privado si lo son, pero que
en aplicacion estricta del articulo 3 no alcanzarian tal calificacion; (iii) una reinterpretacion
del articulo 9.6 LA en relacién con el articulo 34 LA, para considerar arbitrables y poder
someter a las normas juridicas que las partes estimen convenientes las disputas
relacionadas con el ambito familiar. En este sentido, se impone también una
reinterpretacion de lo que debe entenderse por normas juridicas, desligandolo de lo que
tradicionalmente viene considerandose lex mercatoria y refiriéndolo a un método para

alcanzar decisiones. (Abarca y Gomez, 2012, pp.18-19)

Sobre el particular, es claro que en el caso de la ley de arbitraje espariola para los casos del
arbitraje de familia internacional es necesario previamente que el pais establezca una serie de
criterios interpretativos para que pueda llevarse a cabo. En lo que si no hay interpretaciones es
respecto de la no arbitrabilidad de los derechos vinculados con la personalidad, filiacion, patria
potestad, entre otros.

Por otro lado, tenemos los casos especiales de los paises con un sistema juridico basado en
el common law. En dichos paises la tendencia de utilizar el arbitraje en materias de derecho de
familia es mas aceptada. Por ejemplo, en el caso del Reino Unido, el arbitraje en materia de familia
esta regulado, entre otras normas, por la Arbitration Act 1996 (‘the Act’) and the Rules of the Family
Law Arbitration Children Scheme, ley que habilita al arbitraje para resolver controversias
relacionadas al matrimonio, aspectos financieros (entiéndase alimentos), herencia, etc., mas no

para desacuerdos referidos al estado de la persona, reconocimiento de un matrimonio, etc.

Asimismo, en el Inglaterra y Gales se ha creado el Institute of Family Law Arbitration
(IFLA), el cual es una organizacion sin fines de lucro, creada por el Chartered Institute of

Arbitrators (CIArb), el Family Law Bar Association y el grupo de abogados de familia Resolution,
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en asociacién con el Centro para la Reforma del Derecho del Nifio y la Familia, que tiene como

finalidad ayudar a viabilizar el arbitraje para solucionar las controversias en materia de familia. °

Al igual que sus vecinos, Escocia contempla el arbitraje de familia, mediante la ley
Arbitration Scotland Act 2010, asimismo, dicha ley es implementada con las reglas de familia
Family Law Arbitration Group Scotland — FLAGS (grupo escocés de arbitraje familiar)®®. Los
escoceses han previsto que las materias arbitrables estan referidas al cuidado de los hijos,

alimentos, sociedad de gananciales, entre otros.

Un punto de gran interés para el arbitraje de familia, son los comentarios de la profesora
Briones sobre arbitraje islamico en el Reino Unido. La autora explica que esta previsto el arbitraje
en asuntos de familia, pero cuando se estd ante familias pertenecientes a la religion islamica, las
reglas del arbitraje podran flexibilizarse hasta el punto de pactar que la ley aplicable sea la de otro

pais, aunque con ciertas limitaciones.

En ese sentido, Briones (2014) sostiene que “el pluralismo religioso es muy fuerte, pero
parece improbable, aunque no imposible, que el Derecho inglés admita la aplicacion del derecho
religioso, aunque si es posible en el arbitraje con las correspondientes garantias legales” (p.91). Lo
que quiere dar a conocer la autora es que en el Reino Unido hay una alto porcentaje de ciudadanos
de la religion Islamy que por tanto no se puede obviar preliminarmente sus costumbres y creencias
religiosas (libertad de culto), asimismo, la autora realiza un analisis extensivo sobre las costumbres
y fuentes del derecho en materia islamica que los jueces y arbitros deben de tener en cuenta al
momento de resolver, pues pone por delante la proteccién del nifio, la madre en estado de

indefension, etc.

Si bien es cierto que el Reino Unido tiene un sistema juridico diferente al peruano, ello no
impide que puedan rescatarse o tomar como referencia ciertas instituciones como el arbitraje de

familia. En otras palabras, lo que queremaos resaltar es que el arbitraje de familia en el Reino Unido

9 Para mayor informacion puede revisarse el siguiente link: http:/ifla.org.uk/.
10 para mayor informacion léase: http://www.flagsarb.com/ (Fecha de consulta 27 de enero de 2020)


http://ifla.org.uk/
http://www.flagsarb.com/
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refuerza nuestra tesis de que si es posible un arbitraje de alimentos en nuestro ordenamiento

juridico peruano.

Por otro lado, en Australia se habilita el arbitraje de familia con la creacion de Family Law
Act 1975, regulado a través del Reglamento de Enmienda de la Ley de Familia (arbitraje y otras
medidas) de 2015. Ahora bien, las materias de familia sobre las cuales se pueden arbitrar estan

relacionadas a la propiedad, financiero (alimentos), jubilacion, etc.

Respecto de Estados Unidos, no todos los estados han habilitado el arbitraje de familia.
Pues en algunos estados rechazan los laudos que versan sobre familia porque consideran que no
son arbitrables. Por ejemplo, el estado de New York y New Jersey han adoptado la Uniform
Arbitration Act, pero solo los jueces de New Jersey aceptan los laudos en materia de familia,
mientras que en New York no, puesto que los jueces entienden que el derecho de familia en su
conjunto al ser de orden puablico debe encontrar solucién en los fueros ordinarios. Asimismo, al
igual que New Jersey, la Arbitration Act ha sido adoptada por los estados de Carolina del Norte,

New Jersey, Pennsylvania, Michigan y Colorado. (Lauroba, 2018, pp.41-42)

Del mismo modo que lo anterior, es el caso de Canada que con la creacion de la Family
Law Act Regulation de 2012, la cual aplica a las provincias de British Columbia y Ontario, queda
habilitado el arbitraje de familia. Otro pais que implemento el arbitraje de familia es Republica
Checa, en especial alimentos (pension), conforme se desprende de la Law No. 99/1963 Coll. Civil

Procedure.

Los paises antes referidos tienen en comun que el arbitraje de familia se extiende, por lo
general, a los casos donde se discute el régimen de sociedad de gananciales, pensién de alimentos,
en general controversias de indole patrimonial familiar, mas no se extiende a casos como la

filiacién, adopcion, el estado de la persona, entre otros.

1 para mayor informacion sobre el arbitraje en Australia léase: https://www.legislation.gov.au/Details/C2017C00385
(Fecha de consulta el 22.01.2020).


https://www.legislation.gov.au/Details/C2017C00385
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Entonces, hasta este punto del derecho comparado, podemos concluir que si es viable un
arbitraje relacionado al derecho de familia, en especial el derecho a los alimentos (las pensiones).
Si bien es cierto que el Derecho Anglosajon (Common Law) es diferente al sistema juridico del
Per( (Derecho Continental); sin embargo, la realidad es la misma, esto es, las personas dentro del
nucleo familiar tienen controversias familiares y estas controversias deben ser resueltas por la via
ordinaria, que en algunos casos como la pension de alimentos podria ser discutida mediante un
arbitraje.

Ahora bien, en los paises de América del Sur, el arbitraje de familia no es comun, pues
como hemos mencionado lineas arriba, la mayoria de estos paises, se rigen por el Derecho
Continental; sin embargo, al igual que en Peru, la conciliacion si forma parte como mecanismo
alternativo de resolucion de conflictos en materias de familia, por lo tanto, indirectamente habilitan
al arbitraje como opcion distinta a la jurisdiccion ordinaria para resolver las controversias, toda vez

que tanto la conciliacion como el arbitraje son mecanismos alternativos de resolucion de conflictos.

Por ejemplo, en paises como Colombia'? no esta expresamente previsto el arbitraje de
familia; no obstante, si estd prevista la conciliacion para solucionar controversias referida a la
pensién de alimentos, divorcio, entre otros (articulo 31 y seguidos de la ley colombiana Ley N°
640 de 2001). Del mismo modo, en Argentina no esta previsto el arbitraje de familia; sin embargo,
si esta habilitada la conciliacion como medio de solucion de controversias para materias de familia,
en especial las pensiones de alimentos y cuestiones patrimonial del matrimonio, asi se lee del

Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion — Libro V1'y en la Ley N° 26.589 de Argentina.

3. La viabilidad del arbitraje de familia desarrollado por la doctrina

En la doctrina tenemos autores que han manifestado sus posturas respecto de utilizar al
arbitraje como un medio para resolver ciertos conflictos familiares. Basicamente, el comun
denominador de los autores que estan a favor del arbitraje de familia es que el contenido

patrimonial del derecho de familia si puede ser sometido a un arbitraje, dejando a la jurisdiccion

12 |a Ley de Arbitraje de Colombia (Ley 1563 — Estatuto de Arbitraje), tiene una redaccion muy similar a la Ley de
Arbitraje del Per (Decreto Legislativo 1071) en el extremo referido a la arbitrabilidad, pues ambas sefialan que la
materia serd arbitrable si es de libre disponibilidad.
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ordinaria que resuelva el resto de derechos no patrimoniales. En ese sentido, citaremos algunos de
los autores que sostienen la viabilidad del arbitraje familiar, pero solo para controversias derivadas
con contenido patrimonial, como problemas derivados de la liquidacién de la sociedad de

gananciales o pensiones.

En esta linea esta la doctora espafiola Viola (2007), quien sostiene que “la intervencion del
arbitro como método heterocompositivo de resolucion de controversias en el ambito familiar se
circunscribiria, pues, a algunos de los aspectos patrimoniales de las instituciones familiares

(liquidacién del régimen econémico matrimonial, determinadas pensiones)” (p.72).

La autora citada deja abierta la posibilidad de que, en Espafia, segun el ordenamiento
juridico aplicable espafiol, si seria posible que un arbitro pueda conocer las controversias sobre el
régimen econémico de una sociedad de gananciales y sobre las pensiones de alimentos, puesto que,
la autora considera que en ese extremo el derecho a los alimentos o el régimen de sociedad de

gananciales son aspectos disponibles del Derecho de Familia al tener un contenido patrimonial.

Por otro lado, para el caso de la doctrina nacional, tenemos autores que sefialan que si puede
ser viable un arbitraje de familia, por ejemplo, para solucionar problemas derivados de la
separacion de patrimonios en un matrimonio. Esta postura es sostenida por los autores Castillo,
Sabroso, Chipanay Castro (2019), quienes sostienen que “resultaria aconsejable que en el convenio
de separaciéon de patrimonios que hubieren celebrado, incluyan un convenio arbitral” (p.205).
Ahora bien, los autores citados delimitan, como venimos sosteniendo lineas arriba, que solo podra

arbitrarse materias de orden patrimonial porque son disponibles.

En linea con lo anterior, para el profesor Aguilar (2014) cabria la posibilidad de que algunas
materias del derecho de familia podrian ser arbitrables, sefala “las relaciones personales entre
padres e hijos, como son los casos de la tenencia, el régimen de visitas e incluso la pension de
alimentos pueden someterse a conciliacion por qué no podrian someterse a arbitraje” (p.119). Es
interesante lo planteado por el autor referido porque va mas alla de lo hasta ahora propuesto, es
decir, latenenciay el régimen de visitas son derechos no patrimoniales que, segun Aguilar, podrian

ser arbitrables. Sobre el particular, no encontramos oposicién al planteamiento, al contrario,
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creemos que ayudaria a la viabilidad del arbitraje de familia ya que no solo se circunscribiria a los

alimentos.

Por otro lado, compartimos la postura del profesor Aguilar, la cual es que solo puede ser
llevado un arbitraje de alimentos entre personas capaces, mas no entre personas que se encuentren

con su capacidad restringida:

Si la pension alimenticia es discutida entre personas capaces, creemos que no habria
inconveniente alguno en aceptarlo, mas no deberia suceder lo mismo, si se trata de
acreedores alimentarios incapaces, que terminan fijando el quantum del derecho

alimentario, a traves de sus representantes legales. (Aguilar, 2009, p.261)

Ahora bien, es importante precisar que, si bien es valida y relevante dicha apreciacion de la
capacidad de ejercicio restringida, ésta solo se reduce a un problema de diligencia por parte de los
representantes legales; sin embargo, dicha negligencia también puede suceder en un proceso
Ilevado ante un juez de familia. Entendemos que en un proceso civil de familia es el juez quien
podria corregir la negligencia del representante legal, sobre todo en los casos de menores, donde
prima el interés superior del nifio. Entonces, el cuestionamiento o interrogante que nos viene es el
arbitro no podria corregir la negligencia del representante legal u cualquier actuacion que
perjudique a quien se encuentra con su capacidad restringida?, creemos que si, maxime si estamos

ante un profesional especializado en familia.

El verdadero problema radica en que el arbitraje es un mecanismo voluntario y, por tanto,
una persona que tenga la capacidad de ejercicio restringida no podria manifestar su voluntad a
través del convenio arbitral para someter las controversias a un arbitraje. En este supuesto, es l6gico
que los representantes legales, de quienes tienen la capacidad restringida, solo tendrian como
opcidn, para solucionar cualquier controversia, los juzgados de familia. Caben algunas preguntas
que podrian viabilizar o dar solucidn a este entrampamiento juridico, esto es, ¢estarian garantizados
los derechos de las personas con capacidad restringida si concurren al arbitraje con sus
representantes legales y con un representante del Ministerio Pablico? Creemos que en cierta forma

si se estaria garantizando los derechos de las personas que tienen su capacidad restringida; por lo
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tanto, bajo este supuesto, no encontramos impedimento alguno para que dichas personas puedan

acceder a un arbitraje de alimentos.

Mencidn aparte es la representacion de los menores de edad por sus padres, quienes ejercen
la patria potestad sobre los hijos. En este caso, no habria ningin problema que ambos padres pacten
un arbitraje para solucionar las controversias sobre alimentos, pues es un deber y derecho de los
padres, conforme el articulo 423 del Codigo Civil, proveer el sostenimiento de los hijos de la mejor
forma que ellos crean convenientes, y es en ese sentido que, si para llegar a ese fin los padres

consideran gque es mas ventajoso acudir a un arbitraje, no vemos impedimento alguno para iniciarlo.

Lo anterior encuentra parte de su sustento en que actualmente en nuestro ordenamiento
juridico es viable conciliar la pension de alimentos, con lo cual, si se puede conciliar la pension de
alimentos por qué no se podria arbitrar el monto de dicha pension de alimentos. Es por ello,
sostenemos que la determinacion de la pension es un derecho disponible y, por ende, arbitrable,
pero no el contenido sustancial o material del derecho a los alimentos, en ese extremo si nos

reafirmamos en que es un derecho indisponible.

En linea con el parrafo anterior, la doctora Jiménez Vargas-Machuca, quien se ha
desempefiado como Jueza especializada en lo comercial y actualmente es Arbitra, comparte la
misma linea de analisis respecto de la viabilidad del arbitraje de alimentos; en ese sentido, la

referida doctora sefiala que:

“Podria resolverse las pretensiones de alimentos en un arbitraje, siempre y cuando se
garantice la igualdad de condiciones entre las partes y la materia controvertida sea
susceptible de ir arbitraje, en otras palabras, en principio (solo en principio, puesto que
podria darse una regulacion especial acorde a la naturaleza y las personas involucradas en
estas controversias que habilite un arbitraje en esta materia) no podria discutirse el

contenido de fondo del derecho a alimentos, solo el quantum.”*3

13 Cfr. p.113. Anexo, entrevista personal.
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Adicionalmente, la doctora Jiménez Vargas-Machuca, sefiala que es viable el arbitraje en
materia de alimentos porque no colisiona con los derechos protegidos por el ordenamiento juridico
peruano (casa, habitacion, recreacion, educacion, alimentacion, etc.), es por ello que resalta que
solo es posible de arbitrar el monto de la pension que es objeto controvertido, pero con una
regulacion especial, es decir, no basta con modificar nuestra Ley de Arbitraje, sino que debe existir

una ley especial.

De lo expuesto, el tema del derecho de alimentos y la via para solucionar las controversias
que se susciten, mediante un arbitraje, no es ajena a la realidad de otros paises, pues como se sefial6
en la primera parte del presente trabajo, es un hecho que el nicleo de toda sociedad es la familia y
dentro de los derechos y deberes esté el de alimentos y por tanto es deber del estado garantizar la

tutela de los mismos, ya sea delegando en la funcidn arbitral o reservandose en el fuero ordinario.

Un dato interesante es que, en Sevilla, Espafia, se viene promoviendo el arbitraje en derecho
de familia, conforme lo menciona la profesora y vocal peruana en materia de familia, Cabello
(2009), la “Asociacion para el Arbitraje en Derecho de Familia y Sucesiones (ARBIFAM), lo
forman prestigiosos abogados en ejercicio que conjugan su experiencia en estas materias con un
especial carécter y sensibilidad imprescindibles” (p.236). Si bien en Espafia ain no hay una
implementacion o extension del arbitraje en las distintas ramas del derecho de familia, si podemos
afirmar que es un avance la creacion de dicha asociacion, pues desarrolla con seriedad e

importancia el arbitraje familiar.

Hasta este punto, podemos concluir que, si bien no es la regla general ampliar los supuestos
en materias arbitrables, si se esta considerando incorporar al arbitraje mas supuestos arbitrables, en
especial en materia de familia. Esta postura es compartida con los autores antes referidos, quienes
bajo distintas dpticas concluyen que hay aspectos del derecho de familia que si se pueden arbitrar
porque no colisionan con el contenido esencial del Derecho de Familia, sino solo con la parte

econdémica del mismo, por tanto, si es arbitrable.

En vista que se expuso sobre el Derecho de Familia, el Derecho de Alimentos, la regulacion

ordinaria (Cadigo Procesal Civil), el Arbitraje como alternativa y el derecho comparado como
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ejemplos de viabilidad, por tanto, a continuacion, expondremos los argumentos para la

implementacion del arbitraje de alimentos, tomando en cuenta lo desarrollado precedentemente.

4. Lineamientos e implementacion del arbitraje de alimentos

Para exponer los lineamientos, previamente debemos sefialar que el derecho a los alimentos
es un derecho que desde su vertiente sustancial es intransmisible, irrenunciable, instransigible, e
incompensable, entonces estas caracteristicas hacen que estemos ante un derecho especial, con una
regulacion especifica. Dicho esto, al no estar claro qué parte del Derecho de Alimentos si es posible
disponerlo, ya sea para elecciéon del medio para resolver los conflictos o para conciliarlo, es que
creemos sumamente necesario que exista una ley de arbitraje familiar especial, donde estén
contemplados inequivocamente la arbitrabilidad del derecho de alimentos, los derechos y deberes
de las partes, el arbitro y la secretaria arbitral. En ese sentido, centrando al tema de estudio que nos
ocupa, solo nos remitiremos al arbitraje de alimentos, la pension de alimentos, a pesar que siempre

estara la posibilidad de ampliar el arbitraje a mas supuestos del Derecho de Familia.

Entonces, como primer lineamiento tenemos que las controversias que sometan las partes
deberan ser solamente respecto de la pension de alimentos, es decir, las partes ni los arbitros podran
cuestionar, modificar u alterar los conceptos referidos al sustento, habitacién, vestido, educacion,
asistencia médica y psicoldgica, recreacion, gastos de embarazo, etc., comprendidos en el articulo
472 del Codigo Procesal Civil y articulo 92 del Cadigo de los Nifios y Adolescentes, pues son
normas de orden publico. Asimismo, el tribunal arbitral debera tomar en cuenta el resto de normas
que regulan a los alimentos y, en general, el Derecho de Familia, porque de igual forma que los
articulos acotados son normas de orden publico y de obligatorio cumplimiento, no pudiendo

apartarse de ellas.

Asimismo, es conveniente que el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos emita
directivas que permitan implementar el arbitraje de derecho de alimentos, creando el registro de
los centros de arbitrajes, el banco de laudos arbitrales, los honorarios arbitrales, entre otras materias

que permitan viabilizar del arbitraje de alimentos

Sobre el convenio arbitral, entendido como la manifestacion de voluntad de las partes para

someter una controversia actual o futura a un arbitraje, creemos conveniente que, para iniciar un
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arbitraje, ambas partes (con capacidad de ejercicio) deberan estar de acuerdo en que asi sea, s
decir, deberan celebrar un convenio arbitral, con lo cual, quedan excluidos las personas con

capacidad de ejercicio restringida.

Ahora bien, respecto del convenio arbitral, este debe ser escrito o entenderse como tal
cuando esté consignado en un intercambio de escritos de demanda y contestacion, en los que la
existencia de un acuerdo sea afirmada por una de las partes, sin ser negada por la otra. Por tanto,
no sera necesario que previamente se curse una solicitud de arbitraje, sino que para agilizar el
tramite sera suficiente con la demanda, donde se adjunte o se haga referencia a la existencia del
convenio arbitral. En el supuesto que no exista convenio arbitral, éste ya no se exigira, bastara con
la presentacion de la sola demanda y contestacion de demanda para que se entienda que existe un

convenio arbitral o que una parte esta invitando a la otra al inicio de un arbitraje.

Sobre el convenio arbitral, el articulo 23 del Decreto Supremo N° 103-2019-PCM (arbitraje
de consumidor) ha flexibilizado la formalidad del convenio arbitral, creando el convenio arbitral
por adhesion. Este supuesto podria tomarse en cuenta al momento de redactar la ley de arbitraje de
alimentos. Otro ejemplo respecto del convenio arbitral, las partes al celebrar el matrimonio civil

también podrian, por defecto, pactar un convenio arbitral.

Un punto controvertido a tratar es si puede haber una excepcion al convenio arbitral si una
parte inicia un arbitraje sin existir un convenio arbitral previo. Sobre el particular, un argumento
pro arbitraje podria ser que bastaria con probar el vinculo entre el deudor alimentario y el acreedor,
para que éste ultimo tenga expedito su derecho de iniciar un arbitraje, no siendo necesario la
existencia de un convenio arbitral (ni si quiera con el intercambio de demanda y contestacion de
demanda), pues seria la propia ley la que habilite a las partes a iniciar el arbitraje en los casos en
los que no exista un convenio arbitral. Sin embargo, esta posicion vulnera o va en contra de la Ley
de Arbitraje, pues para que exista el arbitraje es necesaria la autonomia de la voluntad de las partes
de someterse al arbitraje. Otro argumento que desvirtta el supuesto en mencion, es el estado de
vulnerabilidad de las partes en materia de alimentos, entonces, para no agravar mas la situacion de
desamparo de quien solicita los alimentos, creemos que en principio solo podran recurrir a un

arbitraje quienes manifiesten su voluntad para ello (conforme con el articulo 13 de la Ley de



89

Arbitraje), por lo tanto, no cabe acudir al arbitraje por habilitacion de la ley, sino solo mediante el

convenio arbitral.

Otro aspecto a considerar, es que el convenio arbitral no debera excluir el acceso al Poder
Judicial, es decir, el que se pacte un convenio arbitral solo habilitara al demandante a contar con
una opcidn mas para solucionar su conflicto de alimentos, con lo cual, de considerarlo conveniente
el demandante podra acudir al Poder Judicial en vez del arbitraje, a pesar de contar con un convenio
arbitral; como consecuencia de lo anterior, es 16gico que no cabria interponer una excepcion de
convenio arbitral en un eventual proceso judicial por alimentos, salvo que previamente el
demandante haya inicia un arbitraje. Esta modificacion que introducimos busca salvaguardar el
acceso a la justicia de la persona que esta en un estado de necesidad y necesita presentar su demanda

de alimentos con premura.

Asimismo, proponemos que el arbitraje sea llevado por una institucion arbitral acreditada
por el ministerio correspondiente, como el Ministerio de Justicia. Esta propuesta se debe
basicamente porque en los arbitrajes ad hoc las reglas no estan definidas y el secretario arbitral es
temporal, pues una vez concluido el arbitraje no seré facilmente ubicable al secretario arbitral, el
expediente arbitral ni al arbitro, siendo relevante por la materia que se arbitrard que luego de

culminado el arbitraje de alimentos se identifique con facilidad el expediente y los intervinientes.

Por otro lado, contar con un reglamento en materia de familia sera de suma importancia
porque implicara conocer de antemano los plazos, los costos del arbitraje, el procedimiento de
eleccion del arbitro, su recusacion, entre otros aspectos mas. En otras palabras, lo que se pretende
es darle seguridad juridica, predictibilidad, a las partes que estan en conflicto, a fin de que tomen

sus decisiones con la mayor cantidad de informacion posible.

Otra propuesta es que el arbitraje sea llevado por arbitro Unico, ello por la sencilla razén de
disminuir los costos del arbitraje. No obstante, podria establecerse que ante una determinada
cuantia pueda ser llevado por un tribunal arbitral. Téngase presente que, el que lo lleve un arbitro

unico no quiere decir que se afecten derechos o no se respete el debido proceso, pues dicho arbitro
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deberé tener la solvencia moral y especializacidén en materia de familia (alimentos) para resolver

con las maximas de la experiencia, prudencia y con arreglo a de derecho.

Como es logico, el arbitraje debera ser uno de derecho, es decir, la propuesta esta orientada
a que las decisiones de los arbitros son con arreglo a derecho. Ello implica que se interprete la ley
y se aplique el derecho correspondiente. En tal sentido, no cabria un arbitraje de equidad o de

conciencia.

Respecto de la confidencialidad, proponemos que se matice el principio de confidencialidad
en el arbitraje, es decir, tanto el expediente arbitral como los laudos seran solo de conocimiento del
Ministerio que esté a cargo. Por ello, los arbitrajes de alimentos no seran de conocimiento pablico.
Recuérdese que estos tipos de controversias son problemas intimos de la esfera familiar, por lo que,

en salvaguarda del nombre y reputacion de los afectados, el arbitraje quedara en confidencialidad.

El Estado peruano a través de los centros de arbitraje, llevara un registro de los expedientes
arbitrales y de los laudos arbitrales, a fin de que el Estado pueda acceder a ellos para hacer un
seguimiento del funcionamiento del arbitraje de alimentos, establecer responsabilidades de los

arbitros, etc.

Por ultimo, proponemos que el arbitraje sea gratuito para ciertas personas que no cuenten
con los recursos suficientes, con lo cual, sera el Estado quien asuma los honorarios del &rbitro Gnico
y del centro de arbitraje. Este punto es de suma importancia porque es la principal razén por la que
no se lleve a cabo un arbitraje, pues los sobre costos que deben asumir las partes y sobre todo para
la parte demandante, quien por lo general asume los pagos en subrogacion del demandado, son un

desincentivo.

Sin perjuicio de los sobre costos que puede implicar un arbitraje de alimentos, para las
personas que aparentemente si cuenten con los recursos para solventar un arbitraje creemos que
deberia realizarse un analisis costo beneficio a fin de distribuir los costos del arbitraje, ya sea entre
los intervinientes y el Estado o solo este Gltimo. No obstante, reiteramos que para las pretensiones

que excedan ciertas cantidades de dinero, previamente establecidas, deberan asumir dichos pagos
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compartidos con el Estado. Este punto de los costos del arbitraje es un problema relevante pero
técnico, que podra solucionarse con la emision del laudo, lo que se le llama condena de costos y
costas. Cabe resaltar que, para iniciar un proceso civil de familia, también se debe realizar ciertos

pagos basicos, como cédulas de notificacion, entre otros, en funcion de la cuantia de la demanda.

En resumen, para implementar el arbitraje de alimentos se propone que: exista un convenio
arbitral, que se lleve a cabo con un arbitraje institucional, que sea un arbitraje de derecho, en
principio arbitro Unico, que por lo menos para el Estado sea no confidencial y que en principio o

dentro de lo posible sea un arbitraje gratuito.

Por tanto, la finalidad del arbitraje del derecho de alimentos es descargar al poder judicial,
obtener una decision de la controversia con las garantias de un debido proceso y con calidad de
cosa juzgada, la decision debe tener la cualidad de mérito ejecutivo, como lo es el laudo arbitral, y
expedirse en el menor tiempo posible. Asimismo, un sistema donde se respete el debido proceso,
igualdad de armas, igualdad de oportunidades para presentar pruebas y refutarlas. Es la posibilidad
de que las partes tengan acceso de manera mas eficiente y eficaz a encontrar tutela de su derecho
de alimentos entre privados, pues las gestiones ante el Poder Judicial, investido por el formalismo
y burocracia, generan muchas veces resultados ineficientes; inclusive, tomando en consideracion
las dltimas simplificaciones al trdmite de los procesos de alimentos, la carga laboral sigue siendo

un factor negativo determinante.

En conclusion, siguiendo a la doctora Jiménez, quien sefiala que “seria adecuado disefiar
un proceso de alimentos arbitral, lo cual no es sencillo, no se trata solo de hacerlo arbitrable, sino
de crear un tipo de arbitraje especial, como lo es el arbitraje de consumo”. Y, analizando las
propuestas antes desarrolladas, el arbitraje de alimentos (en general cualquier controversia de
familia) para llevar a cabo su implementacion debera emitirse una ley que regule especialmente el

arbitraje de familia, no basta solo con modificar nuestra Ley de Arbitraje.

14 Cfr. p.113. Anexo, entrevista personal.
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CONCLUSIONES

Previo al desarrollo de las conclusiones, consideramos que es importante resaltar que, en
palabras de Gonzalez (2011), “el arbitraje no es mas que un medio para lograr un fin: llamese
justicia arbitral o simplemente resolucion de controversias” (p.23). Ello quiere decir que el arbitraje

coadyuva al Poder Judicial a dar soluciones a las controversias entre las personas.

Partiendo de que, el arbitraje solo es un medio para alcanzar un fin, podemos concluir lo

siguiente:

1. El derecho a los alimentos, al ser un derecho personal orientado al desarrollo y
subsistencia de la persona, es un derecho fuera de comercio, es un derecho subjetivo
extrapatrimonial. Con lo cual, tenemos que el derecho a los alimentos desde su
dimensién sustantiva es un derecho indisponible, imprescriptible, incompensable,

intransigible, irrenunciable e intransmisible.

2. EIl derecho a los alimentos, es un derecho que se materializa con un monto
pecuniario. Es decir, para poder concretar ese derecho se requiere de un monto de
dinero u otro valor que permita materializarlo, de lo contrario no podria satisfacerse
el sustento, habitacion, vestido, educacion, instruccion y capacitacion para el
trabajo, asistencia médica y psicologica, recreacion, gastos de embarazo, entre

otros.

3. Entonces, al tener ese derecho un contenido o aspecto patrimonial, Ilamado pension
de alimentos, estamos ante un derecho disponible, pero disponible para elegir a qué
jurisdiccion recurrir, la arbitral o la judicial, o disponible para conciliar el monto de

la pension de alimentos.

4. Nuestro legislador ha previsto como formas alternativas a la via ordinaria, que las
partes puedan conciliar las pensiones de alimentos, de conformidad con el articulo

7 de la Ley N° 26872 — Ley de Conciliacién. Ello quiere decir, que considera que
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10.

las pensiones de alimentos son derechos disponibles, pues las partes podran pactar

el monto de la pension de alimentos.

Como consecuencia de lo anterior, la Ley de Arbitraje 1071, en el articulo 2,
numeral 1, establece las materias que pueden ser susceptibles de arbitraje, sefialando
expresamente que pueden someterse a arbitraje las controversias de materias de

libre disposicion conforme a derecho.

Con lo cual, seria tedricamente viable ventilar en un arbitraje las controversias
surgidas sobre las pensiones de alimentos, pero solo en cuanto al monto, no
pudiendo conciliar ni discutir cuestiones referidas al contenido de fondo del

Derecho de Alimentos, pues claramente son derechos indisponibles.

La doctrina y el derecho comparado concluyen que es viable el arbitraje de
alimentos, en algunos casos los autores van mas alla de los derechos patrimoniales
y proponen que ciertos derechos no patrimoniales como la tenencia y régimen de

visitas puedan ser arbitrables.

En el derecho comparado, tenemos como ejemplo a Canada (algunas provincias),
Reino Unido, Estados Unidos (algunos estados), entre otros, que tienen habilitado

el arbitraje de alimentos como mecanismo alternativo de solucion de conflictos.

La implementacion del arbitraje de alimentos debera ser mediante ley especial, no
basta con modificar ciertos articulos de la Ley de Arbitraje — Decreto Legislativo
1071. Asimismo, entre los criterios o lineamientos a seguir estan que el arbitraje
deberad ser un arbitraje institucional, arbitro Unico, de derecho, publico (solo de

conocimiento del Estado) y gratuito en algunos supuestos.

Queda acreditado con el presente trabajo los tres argumentos inicialmente
planteados que viabilizan el arbitraje de alimentos, estos son: el primero, es que la
pension de alimentos forma parte de la vertiente economica del Derecho de
Alimentos y por tanto es un derecho disponible que puede ser arbitrable. El segundo,

es aliviar o descongestionar la carga procesal del Poder Judicial. El tercero, es darle
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celeridad, especialidad y eficiencia a una controversia delicada por el bien juridico
que se tutela, con lo cual, es necesario llegar a una solucion definitiva lo antes

posible.

De las conclusiones expuestas, estas no quieren decir que sean absolutas, siempre habra
mas que analizar y mejorar, en pro de todas las personas que tiene conflictos referidos a las
pensiones de alimentos, puesto que la idea es no generarles una mayor carga al problema que
afrontan, maxime si se trata de una controversia tan delicada y de extrema urgencia, sino de aliviar

dicha carga facilitdindoles el acceso a la justicia.

Dicho esto, sustentamos que un arbitraje de alimentos podra hacer menos engorroso un
proceso de alimentos, méas dindmico y con igualdad de garantias constitucionales al de un proceso

en la via ordinaria.
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ANEXO: ENTREVISTA PERSONAL

Entrevista a la abogada Roxana Jiménez Vargas-Machuca, ex Jueza comercial de la Corte
Superior de Justicia de Lima, actualmente abogada independiente y Arbitra perteneciente a las
nominas de los distintos centros de arbitrajes del Peru. Entrevista llevada a cabo el 16 de setiembre
de 2019.

1. ¢,Cual es su opinidn del arbitraje en el Perd? ¢ Funciona?

En mi opinion el arbitraje en el Peru si funciona, y ello se ve reflejado, especialmente, en
el ambito privado, porgue las partes que se vinculan contractualmente suelen preferir resolver sus
controversias mediante un arbitraje. Ven en el arbitraje un procedimiento rapido (celeridad), y a
cargo de especialistas (arbitros especializados en determinadas materias), lo que es altamente

valorado por las personas naturales y juridicas.

Para quienes cuestionan el arbitraje, la falta de doble instancia vulnera principios y derechos
reconocidos en la Constitucidn; sin embargo, existen procesos judiciales en los que no hay
pluralidad de instancia, y el proyecto de reforma del Cdédigo Procesal Civil también considera
incluir algo al respecto. Quiero decir que el derecho a la pluralidad de instancia es objeto de
flexibilizacion actualmente, y no puede considerarse una vulneracion al debido proceso, méas aln
cuando se trata de derechos disponibles, de la voluntad de las partes de tener una instancia Unica

especializada, y de alcanzar la celeridad en la solucién de sus controversias, y la economia procesal.

Debe recordarse que no se debe pensar en el derecho al debido proceso y en la tutela
jurisdiccional efectiva vista desde la perspectiva del proceso judicial/estatal, donde existe un juez
natural o predeterminado, un proceso predeterminado, frente al arbitraje donde no hay un arbitro
preestablecido ni reglas previamente establecidas o definidas. Estos aspectos diferencian un
sistema del otro (publico frente al privado), pues en el privado las partes tienen el derecho de elegir
al arbitro y pactar las reglas procesales del arbitraje, las cuales se ajustaran a sus necesidades, como

un traje a medida.

Por lo demas, el debido proceso en cuanto a su nucleo duro se respeta en el arbitraje, al

igual que en el proceso judicial: como el derecho a presentar la demanda, a ofrecer medios
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probatorios, a cuestionar o refutar los medios probatorios, a defenderse (presentar contestacion de

demanda); asimismo, la inmediacion, audiencia.

2. ¢, Cudl es su opinion respecto de utilizar el arbitraje como mecanismo alternativo de
resolucidn de controversias en otras ramas del derecho, como por ejemplo el arbitraje de
consumo o un posible, arbitraje en el ambito del derecho de familia?

Respecto del arbitraje de consumo, considero que es una buena opcion que el consumidor
pueda elegir entre ir al Poder Judicial o acudir al arbitraje para reclamar respecto de un producto.
Debe recordarse que tenerse en cuenta que el arbitraje de consumo esta regulado en norma especial,
y es una herramienta puesta a disposicion por el Indecopi, a fin de que el consumidor pueda obtener
de forma gratuita y sencilla una solucion a la insatisfaccion que sufra en la prestacion de un servicio

0 en la adquisicion de algin producto.

Respecto de extender el arbitraje hacia las controversias en materia de familia, es de
recordar que los asuntos de contenido patrimonial pueden ser vistos en arbitraje; empero los asuntos
de otra indole aun no se encuentran comprendidos en la esfera arbitral (materia arbitrable). Existen
materias del ambito del derecho de familia que dificilmente podrian ser arbitrables, como las
relativas a la adopcion, la filiacion, etc., dado que trasciende a los intereses de las propias partes y
entra a otra esfera que se considera requiere tutela estatal, al existir interés de personas en estado
de vulnerabilidad, e inclusive formar parte del interés general. Y, es por ello, que en algunos
procesos del derecho de familia interviene el Estado a supervisar el proceso, a traves del Ministerio

Publico o mediante otra institucion.

En suma, por la arbitrabilidad de la materia (donde en el caso peruano solo se podra ventilar
en un arbitraje las controversias referidas a derechos disponibles o que la ley o un tratado o acuerdos
internacionales autoricen que ciertas materias sean arbitrables, de conformidad con el numeral 1
del articulo 2 del Decreto Legislativo 1071), las controversias en materia de derecho de familia

estaran limitadas a los supuestos antes referidos.
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3. ¢ Consideraria viable un arbitraje de alimentos en el Per?

Considero que podrian resolverse las pretensiones de alimentos en un arbitraje, siempre y
cuando se garantice la igualdad de condiciones entre las partes y la materia controvertida sea
susceptible de ir arbitraje, en otras palabras, en principio (solo en principio, puesto que podria darse
una regulacion especial acorde a la naturaleza y las personas involucradas en estas controversias
que habilite un arbitraje en esta materia) no podria discutirse el contenido de fondo del derecho a

alimentos, solo el quantum.

Debe recordarse que en materia de alimentos se trata de un derecho intransferible,
irrenunciable, intransigible, incompensable, inembargable, que se encuentra fuera del trafico de
bienes y servicios, fuera del comercio (por eso la obligacion alimentaria no esta regulada en el libro

de obligaciones del CC), al margen de que pueda ser susceptible de valoracién econémica.

Otro punto a considerar, es el relativo a la representacion de los hijos menores de edad pues
a través de sus representantes se reclamaria el derecho de alimentos, con lo cual podria haber un
cierto conflicto de legitimidad para obrar, sobre todo considerando que en el arbitraje la voluntad
de las partes es requisito indispensable para que exista un arbitraje. En cambio, no veo problema

cuando, por ejemplo, si quienes reclaman alimentos son mayores de edad.

4. ¢ Cudles consideraria las ventajas y las desventajas del arbitraje de alimentos?
Las ventajas del arbitraje son la celeridad y la especialidad de los arbitros, es decir, las

mismas que en cualquier arbitraje.

Un aspecto a tomar en cuenta es la tremenda sobrecarga procesal del Poder Judicial,
méaxime en temas tan delicados y urgentes como lo son los alimentos, que sirven para la
supervivencia de la persona que los requiere. Si se lograse descongestionar a los jueces de estos

procesos, podran resolver otros tipos de controversias.

Un punto a considerar es que, una vez fijada la pension de alimentos mediante un laudo, si
las circunstancias del acreedor o del deudor alimentario cambian y se vuelve a solicitar una

variacion del monto, se tendria que iniciar otro arbitraje.
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Finalmente, para salvar el escollo relativo a la suscripcion del convenio arbitral en
situaciones de alta animadversion entre las partes, podria establecerse —en adicion a una serie de
caracteristicas como la gratuidad- un arbitraje obligatorio para con el deudor alimentario, siendo

para el acreedor alimentario opcional el ir al Poder Judicial o acudir a un Arbitraje.

5. De su experiencia profesional, ¢cual es su opinion sobre los procesos de alimentos
llevados ante el Poder Judicial peruano? ¢Funcionan?

En mi opinidn, funcionan de modo irregular: si se tiene suerte se estara ante un juez o jueza
célere y preocupado por este tipo de necesidades apremiantes. Tienden a dilatarse excesivamente,

son muy lentos, mayormente por la carga procesal que es la principal fuente de problemas en el PJ.

Otro problema, es la corrupcion, que puede darse inclusive entre los abogados que

defienden a las partes, arreglando (componendas) muchas veces en perjuicio de una de las partes.

Hay que reconocer que es cierto que han ido mejorando los procesos en materia de
alimentos, como, por ejemplo, facilitando al demandante presentar demanda y apersonarse sin
abogado o que las demandas estén previamente establecidas en formatos amigables para cualquier
ciudadano, etc. Sin embargo, la carga procesal sigue siendo excesivamente alta y no hay mayor

presupuesto para incorporar a nuevos jueces ni nuevas sedes del Poder Judicial a fin de disminuirla.

6. ¢ Consideraria necesario un cambio o modificacidn legislativa en nuestro

ordenamiento juridico peruano, a fin de incorporar o viabilizar el arbitraje de alimentos?
Como dije antes, seria adecuado disefiar un proceso de alimentos arbitral, lo cual no es

sencillo, no se trata solo de hacerlo arbitrable, sino de crear un tipo de arbitraje especial, como lo

es el arbitraje de consumo.



