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Resumen

El arbitraje debe convivir con la justicia ordinaria, pero para que esta conviven-
cia sea armonica, habra de establecerse una relacién de cooperacién entre ambos
mecanismos a la vez los arbitros deben comprender las limitaciones que les impo-
ne su origen convivencial, la falta de imperiumy el orden publico, hacen necesario
que los jueces compartan la idea del arbitraje como sistema que coopera en la
solucion de conflictos, prestando su auxilio cuando se deba recurrir a ellos para
ejecutar el laudo. Si para lograr el pleno reconocimiento de las garantias procesa-
les fundamentales resguardados en el ejercicio de la funcion jurisdiccional, habra
de considerarse jurisdiccién, jurisdiccion parcial o jurisdiccidn restringida en el que
permita su acercamiento y reconocimiento que las garantias constitucionales en
materia procesal no le es ajena y debera ajustarse totalmente a ellas e impedir
cualquiera forma de vulneracién o inobservancia.

Por otra parte que las partes en un proceso arbitral no configuren o acuerden,
antes o durante el desarrollo del proceso arbitral, sobre la posibilidad de recurrir
a una segunda instancia a través de una apelacion contra el laudo, lo hacen en
virtud de la aplicacion del principio de determinacién (fundado en el articulo 361 del
Cddigo Procesal Civil). El no acordar esto ultimo no significa rechazar en el caso
en concreto a este principio. Pero, al ser este un principio en el que se necesita
de un acuerdo concurrente entre por lo menos dos de las partes, el no llegar a
un acuerdo rechazaria de forma inmediata en el proceso arbitral su aplicacion, sin
existir medio o mecanismo alguno para lograr la posibilidad de que entre en juego
o0 se active el principio de pluralidad de instancias. No habiendo acuerdo basado en
el principio de determinacion, entonces el principio es derrotado, o inaplicable, en
virtud del articulo 62 del Decreto Legislativo 1071. Luego, el principio de pluralidad

de instancias es derrotado también por el mismo articulo.
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No existe duda alguna que asi tengamos en cuenta cualquier principio como
elemento del debido proceso, y las partes no lleguen a un acuerdo en la configura-
cién de las instancias, estos seran derrotados por la regla contenida en el articulo
62, y por los otros principios aplicables al proceso arbitral. Lo que hace concluir
que existe un conflicto y vulneracién «en concreto» del principio de pluralidad de

instancias por el articulo 62 del Decreto Legislativo 1071.

Palabras Clave: Pluralidad de instancias, instancia Unica, arbitraje, principios,

reglas, derrotabilidad, conflicto en abstracto, conflicto en concreto.



Abstract

The arbitration shall live with the regular courts, but for this coexistence is har-
monious, cooperative relationship between the two mechanisms to be established
once the referees must understand the limitations imposed by their convivial origin,
lack of imperium and order, make it necessary for judges to share the idea of ar-
bitration as a system that cooperates in resolving conflicts, with their aid when they
need to use them to enforce the award. If achieving full recognition of the funda-
mental procedural guarantees sheltered in the exercise of the judicial function, will
be considered jurisdiction, partial jurisdiction or restricted jurisdiction in permitting
their approach and recognition that the constitutional guarantees of procedural mat-
ters is no stranger and shall conform fully to them and prevent any form of violation
or non-compliance.

Furthermore the parties to an arbitration agree not set or before or during the ar-
bitral process, the possibility of using a second instance through an appeal against
the award, they do under the application of determination principle. The latter does
not agree does not mean rejecting the particular case of this principle. But as this
is a principle which requires a concurrent agreement between at least two of the
parties, unable to reach agreement immediately reject the arbitration process your
application, with no means or mechanism to achieve the possibility that comes into
play or the first of multiple instances are active. There being no agreement based
on the principle of determination, then the principle is defeated, or unenforceable
pursuant to Article 62 of Legislative Decree 1071. Then the principle of plurality of
instances is defeated also by the Article.

There is no doubt that so keep in mind any principle as an element of due pro-
cess, and the parties do not reach agreement on the configuration of instances,

they will be defeated by the rule contained in Article 62 and the other principles
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Arbitration process. What makes the conclusion that there is a conflict and violation
'in particular’ the principle of plurality of instances per article 62 of Legislative De-

cree 1071.

Keywords: Plurality of instances, single instance, arbitration, principles, defea-

sibility, conflict in the abstract, conflict in the case.
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Capitulo 1

Introduccion

1.1. Realidad problematica

Nadie duda ahora de la importancia del arbitraje como mecanismo de resolu-
cién de conflictos eficiente, confiable, rapido y seguro. Importancia que se ha visto
consolidada por la intensificacion del comercio en el ambito interno e internacional,
que ha llevado a los paises a ajustarse a nuevos mecanismos de intercambio y a
alternativas de resolucion de controversias a la par con la celeridad con la que se
desarrollan los negocios hoy en dia.

Los méritos del arbitraje, su juricidad y su conveniencia, son las razones de su
sélida institucionalizacién en el plano nacional como internacional. La seguridad de
un tribunal que brinde justicia accesible, rapida, previsible, confiable, es deseable
y posible a través del arbitraje.

Es paradojal que una institucién tan antigua, rodeada de tradicion como el arbi-
traje, vuelva hoy remozada para brindarnos respuesta a los nuevos problemas que
afronta nuestra sociedad postmoderna.

Estudiarla y analizarla con cuidado, puede conducirnos a profundizar la armo-
niay la paz social que son, en definitiva, el fin del derecho.

El Decreto Legislativo N.° 1071, la nueva Ley de Arbitraje, establece que la
Unica via de impugnacién del laudo, es el recurso de anulacion, teniendo como
objetivo la revisién de su validez por cuestiones de forma, por las causales taxa-
tivamente prescritas en el articulo 63, y prohibiendo, bajo responsabilidad, pro-
nunciarse sobre el fondo de la controversia o sobre el contenido de la decisiéon o

calificar criterios, motivaciones o interpretaciones expuestas por el tribunal arbitral,
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asegurando tal vez, la no demora en la ejecucién del laudo como también, la res-
triccién de la intervencién judicial. Es por eso, que la nueva Ley de Arbitraje, no
regula el recurso de apelacién, a diferencia de la derogada Ley N.° 26572, Ley
General de Arbitraje.

Al no regularse el recurso de apelacién, se estaria excluyendo la posibilidad de
una segunda instancia, por lo que a su vez, vulnera el principio de pluralidad de
instancias, que constituye una garantia constitucional propia de un debido proceso
arbitral. Segun el Tribunal Constitucional, mediante sentencia recaida en la senten-
cia Exp. 06167-2005-PHC/TC, caso Fernando Cantuarias Salaverry, ratifica que la
naturaleza de jurisdiccién independiente del arbitraje, no significa que establezca
la inobservancia de los principios constitucionales que informa la actividad de todo
organo que administra justicia, es mas, el Tribunal indica que el reconocimiento de
la jurisdiccién arbitral comporta la aplicacién a los tribunales arbitrales de las nor-
mas constitucionales y de las prescripciones del articulo 139 de la Constitucion,
relacionadas a los principios y derechos de la funcién jurisdiccional y a la vez,
aclarando que el reconocimiento constitucional del arbitraje como fuero especial,
no vulnera el principio de igualdad ante la ley, prescrito en el inciso 2 del articulo 2
de la Constitucion, siempre que dicha jurisdiccién aseguren al justiciable todas las
garantias vinculadas al debido proceso y a la tutela efectiva.

En efecto, el D. Leg. 1071 que regula el arbitraje, al no considerar el recurso de
apelacién como otra via de impugnacion, pareciera estar inobservando el principio
de pluralidad de instancias que es uno de los principios constitucionales que cons-
tituyen y aseguran un debido proceso en el arbitraje, que constitucionalmente esta
reconocido como jurisdiccién especial.

Es por ello que a propésito de la nueva Ley de Arbitraje peruana vigente desde
setiembre de 2008 nos abocamos a investigar algunos de los temas que como
innovaciones se han regulado, recogiendo la experiencia de la practica arbitral y las
modificaciones y enmiendas hechas a la Ley Modelo UNCITRAL de 2006 y entre
las que encontramos la prohibicion legal de impugnar el laudo arbitral de derecho
a través del recurso impugnatorio de apelacién que a nuestro juicio contraviene

el principio de pluralidad de instancias y el debido proceso que como actividad
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jurisdiccional los arbitros y el arbitraje deben observar.

1.2. Planteamiento del problema

¢, De que manera el articulo 62 del Decreto Legislativo 1071 vulnera el principio

de pluralidad de instancias como garantia de un debido proceso?

1.3. Hipétesis

El articulo 62 del Decreto Legislativo 1071 vulnera el principio constitucional de
pluralidad de instancias, al impedir la interposicion del recurso de apelacion contra
el laudo arbitral por cuestiones de fondo ante una inminente afectacion al debido

proceso arbitral.

1.4. Variables

- Variable Independiente:

Articulo 62 del Decreto Legislativo 1071.

- Variable Dependiente:
Vulneracion al principio pluralidad de instancia.

1.5. Obijetivos

1.5.1. Objetivo general

Determinar de que manera el articulo 62 del Decreto Legislativo 1071 vulnera

el principio de pluralidad de instancias como garantia de un debido proceso
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1.5.2. Objetivos especificos

1.5.2.1.

1.5.2.2.

1.5.2.3.

1.5.2.4.

Explicar y definir teéricamente el principio de pluralidad de instan-
cias como garantia de un debido proceso.

Realizar un analisis légico-hermenéutico para determinar la existen-
cia de un conflicto entre el principio de determinacién de las partes
y el principio de pluralidad de instancias dentro del proceso arbitral.
Realizar un analisis 16gico-hermenéutico que determine si entre ar-
ticulo 62 del Decreto Legislativo 1071 y el principio de pluralidad de
instancias existe un conflicto normativo en abstracto o en concreto.
Describir y analizar si existen mecanismos legales idéneos distintos
al recurso de anulacién en el Decreto Legislativo 1071 que garanti-

cen un debido proceso.
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Capitulo 2

Marco Teorico

En primer lugar, como fundamento de toda la investigacion a realizarse, se
deberd dilucidar la posibilidad de considerar al arbitraje como jurisdiccidén, desarro-
llando previamente sus aspectos filoséficos, politicos y juridicos. Si bien es cierto
la doctrina mayoritaria argumenta y concluye que no puede ser considerada como
jurisdiccidn por carecer de sus elementos principales, nosotros adoptaremos una
perspectiva constitucional, sin dejar de lado los principios reinantes y la normati-
vidad especial propia del proceso arbitral, para poder analizar los beneficios o el
posible detrimento de esta exclusién. Es asi que, teniendo en cuenta su naturaleza
especial y particularisima en la resolucién de conflictos observaremos sus impli-
cancias constitucionales para poder responder si es valido alejarnos de alguno de
los principios rectores que garantizan la regularidad de un proceso en un Estado

constitucional de derecho, en beneficio a dicha especialidad y particularidad.

2.1. Aspectos filoséficos, politicos y juridicos del arbitraje

El arbitraje ha echado raices desde que el hombre en su interaccién ha podido
encontrarse ante discusiones irresolutas, disputas y conflictos que necesitaban de
un tercero imparcial. En la antigua Roma, el arbitraje fue un medio privilegiado de
establecer el derecho. En realidad, |a justicia romana tiene siempre una fuerte base
consensualista: el pleito es un problema que atafie fundamentalmente a las partes
y que, por consiguiente, debe ser resuelto privadamente. incluso los jueces oficia-
les derivan su autoridad de la sumisién que las partes hacen de una controversia.

El juez es muchas veces denominado arbiter en los textos (Trazegnies, 1989: 39).
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Sin embargo, a pesar de sus origenes, el arbitraje del cual hablamos ahora no
puede ser el mismo que el arbitraje ateniense o romano. El arbitraje al que nos
referimos actualmente no es, pues, una simple continuidad de las formas de los
derechos antiguos, ya que en el entretanto se han producido varios rupturas hist6-
ricas, cargadas de sentidos ideolégicos y de consecuencias practicas. El arbitraje
actual es una institucién post-moderna (si por moderno entendemos el derecho li-
beral clasico). Es post-moderna porque se presenta como una reaccién contra ese
monopolio funcional jurisdiccional del Estado que constituye una caracteristicas de
la ideologia juridica moderna o liberal. La congestion de las causas en los tribu-
nales y la ineficiencia que resulta de ello, las complejidades de la vida comercial
moderna exigen muchas veces conocimientos econdmicos o tecnoldgicos avanza-
dos para entender el meollo de una controversia, han llevado a una decepcion de la
teoria de la hegemonia del Poder Judicial como medio de proporcionar seguridad
para la vida comercial. El arbitraje actual no quiere ser un mero auxiliar del Poder
Judicial sino que pretende sustituirse al Poder Judicial en una serie de campos
donde considera que el sistema formal y oficial no es eficiente (Trazegnies, 1989:
40).

La justicia del Estado estaba, en principio, disefiada para dar respuestas a los
problemas de derecho interno, es decir, a los surgidos dentro de sus fronteras. El
derecho comercial, a través del derecho internacional privado, como las cuestiones
de familia, impulsaron el avance e soluciones de caracter internacional. Pero las
dilaciones en las respuestas eran, y son, notorias. La discusién acerca de la ley
aplicable, del tribunal competente, de la ejecucién de sentencias lleva a los tribu-
nales del Estado a largos debates, mientras las partes interesadas ven transcurrir
su preciado tiempo sin obtener respuesta, sea ella satisfactoria o no. El arbitraje
es una justicia «a medida». Las partes, acudan a centros de arbitraje o se decidan
por el arbitraje ad-hoc, logran en lapsos plausibles poner fin a sus diferendos. Y el
tiempo es un factor esencial en las relaciones comerciales internas y, fundamen-
talmente, internacionales.

El arbitraje aparece con fuerza incontenible como el medio mas apto para lograr

zanjar los diferendos que engloban problemas novedosos de un orden mundial

17



nuevo.

Es importante sefnalar, como lo hacen Feldstein y Leonardi (1998: 57), que el
arbitraje no compite con la justicia del Estado, ya que su desarrollo pleno tiene
lugar precisamente en aquellos paises donde sus legislaciones ofrecen eficaz co-
laboracién a los tribunales arbitrales. La justicia del Estado y la justicia arbitral no
se encuentran en situaciones de conflicto, y como lo sostenemos mas adelante por
sus importantes implicancias constitucionales se tratan de jurisdicciones comple-
mentarias. El éxito, es decir, el logro de la paz social como meta indiscutible de
ambas vias, se logran tan solo mediante el delicado equilibrio de su complementa-
riedad, de su interdependencia.

No debe olvidarse, ni dejarse de lado, que el arbitraje nace de un convenio,
es decir, de un contrato, de un acuerdo de voluntades pactado libremente por las
partes. La institucion juridica més relevante del denominado «derecho privado» es
el contrato. Para celebrar un contrato se requiere: capacidad, libertad, intencién,
discernimiento y la licitud en el objeto. Un contrato es una norma juridica. Los
cocontratantes son los 6rganos de creacion de esa relacion juridica, al obligarse
su voluntad han creado derecho en forma auténoma. En este sentido, el concepto
de democracia esta centrado por lo menos en dos puntos: primero, en la igualdad
entre las partes y el respeto a la autonomia de la voluntad y segundo, en la libertad
otorgada a los particulares en la creacion y distribucion de la riqueza segun su
conveniencia (Feldstein y Leonardi, 1998: 57).

El concepto moderno de «contrato» no es mas que un subproducto de la ideo-
logia liberal imperante a fines del siglo XVIII y principios del XIX. Se pensaba que
la iniciativa individual era el mejor medio para el logro de la auténtica convivencia
humana. Si se dejaba a la libertad actuar, todo seria mejor. Asi se acufan tres
ideas centrales, intimamente ligadas: la autonomia de la voluntad, la igualdad en-
tre las partes y la obligatoriedad del acuerdo. Las partes son libres e iguales, pero
el mayor ejercicio de su libertad es, curiosamente, la posibilidad de autolimitarla
a través del acuerdo al que voluntariamente llegue. Asi, el contrato es ley entre
las partes, porque ninguna otra ley distinta podra satisfacer de menor manera sus

intereses (Bullard, 1989).
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La libertad de la que se habla, es la fuente generatriz del arbitraje, si bien es
cierto la libertad no puede desligarse de la vida misma, desde que esta es «la vida
de la libertad». La trascendencia de la libertad reside en que ella se constituye
como lo que diferencia a la persona de los demas seres del mundo en cuanto es
su ser. La libertad es lo que hace a la persona ser persona. Proteger juridicamente
la libertad es, por consiguiente, proteger el ser de la persona vy, con ella, su vida
misma, su razén de ser y su propia identidad (Fernandez, 2006: 30).

De la misma manera Puntsch (1986) expone, en sus supuestos filoséficos que

sustentan los ideales liberales:

En la cuspide de la escala de valores figura el valor de la libertad. El término la-
tino «liberalis» significa «relativo a la libertad», y ademas «digno de un hombre
libre, decentes, bondadoso». Los seres humanos son diferentes. Se diferen-
cias por su forma y aspecto, su origen y su talento, su educacién y capacidad,
sus conocimientos sus problemas, sus circunstancias y formas de vida, sus
objetivos y su concepto de la felicidad. Nadie se asemeja a ningun otro. Ca-
da uno es inconfundible. Asi también, toda persona desea desarrollarse de
conformidad con esta individualidad inconfundible. A partir de circunstancias
distintas, todos aspiran a lograr, por caminos distintos, objetivos distintos. Para

poder seguir su camino individual y cumplir con su destino, necesitan libertad.

La libertad, no resulta ser una «facultad», una propiedad, de la cual el hombre
puede disponer o no. El ser humano no «tiene» ni deja de tener libertad sino que
el hombre «es libertad». Es esta su situacion ontolégica en el mundo. La libertad
le ha sido impuesta al hombre como «su responsabilidad» (Fernandez, 2006: 31).
Libertad es la posibilidad de escoger entre una pluralidad de opciones. Libertad
es libertad de decision. La falta de libertad es la pérdida de las posibilidades de
decision. Cuando el hombre decide, asume también la responsabilidad de las con-
secuencias de su decision. La libertad fundamenta el derecho del individuo y limita
los derechos de la comunidad frente a él. La responsabilidad fundamenta la obli-
gacion del individuo con la comunidad y limita sus derechos frente a ella y en ella.
La politica liberal debe, como cualquier otra, hallar el equilibrio entre los derechos

del individuo y los de la comunidad (Puntsch, 1986).
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Puntsch (1986) complementa el supuesto filoséfico de la libertad y responsabili-
dad hablando de la autodecisién, o autodeterminacién: es el modo como se emplea
la libertad. Esta es la forma, aquella, el contenido. Sin un contenido que las haga
estables, las formas pueden escogerse o romperse. el liberalismo solo puede fun-
cionar si el ciudadano esta dispuesto a practicar la autodecision; si tiene libertad
para aferrarse a su derecho de libre decisién cuando se pretenda restringirlo, y para
crear nuevos espacios libres reclamando un mayor grado de autodeterminacion.

La dignidad humana debe su existencia a la autonomia de la voluntad de las
personas, y en ese sentido, se puede decir que el ser humano es digno ya que
puede determinar su destino por si mismo, a diferencia de los animales (Kant,
1981). El humano es digno pues «existe como fin y no simplemente como medio
arbitrario de tal o cual voluntad», ya que su voluntad es autbnoma, pues tiene en
si misma la ley conforme la cual se determina.

De esta forma, el reconocimiento de la dignidad humana implica la proteccion
de la autonomia personal, pues ese es uno de los tres ambitos que ella protege,
facultando a la persona a vivir como ella quiera.

En el arbitraje al sustentarse epistemolégicamente en la autodeterminacién, lo
hace en contexto de alteridad. El ser humano es social o no es. Esta dimensién
social explica que el derecho sea nada menos que una «exigencia existencial».
El ser humano no puede coexistir sin reglas de conducta. El derecho, por ello,

pertenece a la estructura misma del ser humano (Fernandez, 2002).

2.2. Lajurisdiccion

El articulo 138 de la Constitucién establece que:

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

las leyes.

También el articulo 139 de la Constitucidn prescribe lo siguiente:

Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:
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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 delegacién.

«La jurisdiccion, del latin iurisdictio, vocablo compuesto por las locuciones iuris,
derecho, y dictio, decir, dictar, tiene el significado etimol6gico de decir o dictar el
derecho» (Vidal, 2003: 31; Rodriguez, 2007: 378) y este significado deriva a la idea
de juzgar y declarar el derecho al resolver una controversia.

«Por jurisdiccion se entiende la funcién publica de administrar justicia, emanada
de la soberania del Estado y ejercida por un érgano especial» que «tiene por fin la
realizacion o declaracién del derecho y la tutela de la libertad individual y del orden
juridico, mediante la aplicacién de la ley en los casos concretos, para obtener la
armoniay la paz sociales» (Devis, 2004: 95).

«El fin principal de la funcién jurisdiccional es satisfacer el interés publico del
Estado en la realizacion del derecho y la garantia del orden juridico y de la vida,
la dignididad y la libertad individual, en los casos concretos y mediante decisiones
qgue obliguen a las partes del respectivo proceso, para que haya paz y armonia
social» (Devis, 2004: 96).

Entendida como «poder-deber del Estado destinado a solucionar de un conflic-
to de interés o incertidumbre juridica de forma exclusiva y definitiva, a través de
organos especializados que aplican el derecho que corresponde al caso concreto,
utilizando su imperio para que sus decisiones se cumplan de manera ineludible y
promoviendo a través de ellos el logre una sociedad con paz social en justicia»
(Monroy 1996: 94); un poder-deber que «otorga tutela a los litigantes que recurren

a él para hacer realidad el derecho objetivo» (Ledesma 2009: 51).

2.2.1. Caracteristicas de la jurisdiccion

«La jurisdiccion es auténoma, puesto que cada Estado la ejerce soberanamen-
te, y es exclusiva, tanto en el sentido de que los particulares no pueden ejercerla,

como porque cada Estado la aplica con prescindencia y exclusion de los otros,
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y debe ser independiente frente a los otros érganos del Estado y a los particula-
res». Decimos también que es «unica, es decir que solo existe una jurisdiccién del
Estado, como funcién, derecho y deber de éste; pero suele hablarse de sus va-
rias ramas para indicar la forma como la ley distribuye su ejercicio entre diversos
organos y funcionarios especializados, para el mejor cumplimiento de sus fines»

(Devis, 2004: 96).

2.2.2. Elementos de la jurisdiccion

El elemento subjetivo comprende, ademas del juez o magistrado, a las partes
y a los tercero que intervienen en el proceso ya formado. Por este aspecto se
diferencia de las actividades de la administracion.

El elemento formal lo constituye el procedimiento que se ha de seguir, las nor-
mas contenidas en los respectivos cédigo procesales (civil, laboral, penal, militar,
contencioso-administrativo). Pero también la administracion esta sujeta a un pro-
cedimiento para conocer, estudiar y resolver las peticiones que se formulen, con
recursos o impugnaciones, términos y formalidades; de ahi que la sola existencia
de un procedimiento no sirva para distinguir las dos funciones.

El elemento material o contenido de la jurisdiccion se presta a controversias,
porque concierne a los fines del proceso y de sus funciones, respecto a las cuales

existen muchas discrepancias

2.2.3. Poderes que emanan de la jurisdiccion

Siguiendo a Devis (2004) en el desempefio de sus funciones, las autoridades
encargadas de ejercer la jurisdiccién en sentido estricto (jueces y magistrados)
estan investidas, por razon de ella, de ciertos poderes, que pueden comprenderse

en cuatro grupos.

2.2.3.1. Poder de decision

Por medio de este poder dirimen con fuerza obligatoria la controversia, o hacen

0 niegan la declaracién solicitada, o resuelven sobre la existencia del hecho ilicito
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penal y de la responsabilidad del sindicado o imputado, cuyos efectos en materia

contenciosa vienen a constituir el principio de la cosa juzgada.

2.2.3.2. Poder de coercion

Con este se procuran los elementos necesarios para su decision (oficiosamen-
te o a solicitud de parte, segun sea el caso), removiendo los obstaculos que se
oponen al cumplimiento de su mision. Sin este poder, el proceso perderia su efica-
cia y la funcioén judicial se reduciria a minima proporcion. En virtud de él, los jueces
pueden imponer sancién a los testigos que se nieguen a rendir declaracion o a
quienes se opongan al cumplimiento de sus diligencias; puede también sancionar
con arriesgo a quienes les falten al respeto en su condicion de jueces y expulsar
del despacho a las personas que entorpezcan su trabajo; y puede, finalmente, em-
plear la fuerza publica para imponer a los rebeldes una orden de allanamiento y
para practicar un embargo y secuestro o para conducir a su presencia al imputado
o sindicado y al testigo desobediente. A veces la coercién consiste en ciertas con-
secuencias juridicas adversas, como la declaracién de confeso cuando la parte no
concurre a interrogatorio en un proceso civil, 0 se niega a exhibir un documento y

el tener la conducta de la parte como un indicio en otros casos.

2.2.3.3. Poder de documentacion o investigacion

O sea, decretar y practicar pruebas, que en ocasiones va unido al anterior, co-
mo sucede en las inspecciones o reconocimientos judiciales cuando hay oposicién

de hecho.

2.2.3.4. Poder de ejecucion

Se relaciona con el poder de coercion, pero tiene su propio sentido, pues si bien
implica el ejercicio de coaccion y aun de la fuerza contra una persona, no persigue
facilitar el proceso, sino imponer el cumplimiento de un mandato claro y expreso,
sea que éste se derive de una sentencia o de un titulo proveniente del deudor

y al cual la ley le asigne ese mérito. Cuando se trata de lo primero, se refiere al
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poder de ejecutar lo juzgado y de hacer cumplir sus decisiones, que es el imperium
de la concepcién clasica. Es indispensable, porque de nada serviria el proceso si
obedecer lo resuelto dependiera de la buena voluntad del obligado.

Las resoluciones judiciales se deben cumplir una vez ejecutoriadas o en firme,
salvo que en ellas se determine un plazo especial para hacerlo. Si se hace asi, se
tiene el caso de la ejecucién voluntaria; pero si el deudor se niega a obedecerlas,
el interesado recurre a los jueces para que por medio de la fuerza, si es necesario,

impongan su cumplimiento.

2.2.4. La jurisdiccion arbitral

Lo que es conocido no solo por los profesionales o conocedores del derecho
sino también por el pablico en general, es que las respuesta a los casos en parti-
cular por parte de la justicia en el Perl se administra de manera extremadamente
dilatada. Sean cual fueran las causas de esta dilacién el arbitraje no se instituye
para suplir en su totalidad la actividad judicial como reaccién a aquello.

«La circunstancia de pactar un arbitraje excluye toda forma de jurisdiccion ofi-
cial; no hay manera de ir a la justicia ordinaria (salvo el supuesto de anulacion de
laudo); las partes se deben someter al laudo que establezca el tribunal arbitral»
(Rodriguez, 2007: 381).

La funcién jurisdiccional entendida como ese poder-deber como ya hemos visto
anteriormente lo ejercita el Estado, para ello «goza de diversos poderes, como
la notio, vocatio, la iudicio, la coertio y la executio» poderes que debemos tener
muy en cuenta que «no se encuentran en su totalidad en la actividad que puedan
desarrollar los arbitros» (Ledesma, 2009: 51).

Vidal (2003: 34) con respecto a esto afirma:

a. La funcién jurisdiccional corresponde al Estado y por tanto es una fun-

cion publica, mientras que el arbitraje es privado;

b. Los magistrados reciben nombramiento a nombre de la Nacién, en el
Peru por el Consejo Nacional de la Magistratura, integran 6rganos jerar-
quizados y tiene permanencia en la funciéon, mientras que los arbitros

son nombrados por las mismas partes que entran en conflicto o por la
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institucién arbitral a la que se le encargar el nombramiento;

c. Los magistrados estan obligados a resolver conforme a derecho, mien-
tras que los arbitros pueden hacerlo con arreglo a derecho o a su leal
saber y entender, en el caso que el arbitraje no sea de derecho sino de

conciencia;

d. Los magistrados estan dotados, ademas de la notio (facultad de conocer
el conflicto planteado), de la vocatio (facultad de ordenar la comparecen-
cia de las partes y de seguir el proceso en rebeldia de una de ellas) y de
la iuditio (facultad de resolver mediante una sentencia), tienen también
la coertio y la executio (que vienen a ser las facultades coercitivas y de
ejecucion de los fallos) de las que no gozan los arbitros, quienes solo
gozan de la notio, la vocatio y la iudicium, que tiene su expresion en el

laudo.

De esta manera, a la vez lo sefiala Gonzales Ojeda negando el caracter de
jurisdiccion al fuero arbitral, sefialando en el segundo punto del fundamento de
la sentencia recaida en el Exp. 6167-2005-PHC/TC, que «la jurisdiccién estatal,
precisamente por tratarse de un poder, es la unica que ostenta la llamada coer-
tio; es decir, una especifica expresion de ius imperium mediante la cual solo los
jueces pueden realizar actos de ejecucion, o sea, aquéllos destinados al efectivo
reconocimiento de un derecho».

Si bien la Constitucién explicitamente establece sobre la funcién jurisdiccional
en la actividad arbitral, para Ledesma (2009: 51) esto se debe entender como
una expresion de «competencia objetiva» en el sentido que «puede ser dispuesta
por los particulares cuando se trate de materias disponibles, a fin que sean de
conocimiento por jueces privados». Es por esto que la misma autora nos senala lo

siguiente:

No hay que confundir funcién jurisdiccional con jurisdiccion, entendida esta
ultima como sinénimo de competencia en atencién a la especializacion que el
desarrollo de las funciones requiere. El propio mandato constitucional es claro
en afirmar la unidad y exclusividad de la “funcién jurisdiccional”, pero no de la
jurisdiccion, pues ella esta repartida como expresion de competencia en los

diversos ambitos especializados del ejercicio del poder».
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Por eso, «el arbitraje debe convivir con la justicia ordinaria, pero para que es-
ta convivencia sea armoénica, habra de establecerse una relacién de cooperacién
entre ambos mecanismos» a la vez los arbitros «deben comprender las limitacio-
nes que les impone su origen convivencial, la falta de imperium y el orden publico,
hacen necesario que los jueces compartan la idea del arbitraje como sistema que
coopera en la solucion de conflictos, prestando su auxilio cuando se deba recurrir
a ellos para ejecutar el laudo» (Rodriguez, 2007: 382).

El arbitraje no es una expresion de funcion jurisdiccional, sino una actividad
regida por el principio de autonomia de voluntades y que la referencia a ella se en-
cuentra en el inciso 1 del articulo 139 de la Constitucion, donde se afirma que esta
debe ser calificada como un tema de competencia y no de actividad jurisdiccional.

La materia objeto de la controversia es otro referente para cuestionar la funcion

jurisdiccional de los arbitros, pues como lo establece el articulo 2 del D. Leg. 1071:

Solo 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.

«La ley excluye del conocimiento de los arbitros todos los asuntos de orden
publico o que interesan a la sociedad o que salgan del marco estricto del derecho
privado. Vemos que la actividad y capacidad de los arbitros es limitada, en tanto
que la de los jueces es amplia, absoluta e ilimitada en principio» (Ledesma, 2009:
44) teniendo en cuenta y «aceptando también sus propias limitaciones como son
la de no intervenir en materias sometidas a arbitraje» (Caivano, 2000, citado por
Rodriguez, 2007: 382)

De la misma manera con respecto a que los arbitros no ejercen funcién juris-

diccional Ledesma (2009: 44) nos cita a Lascano (1941) que expresa lo siguiente:

1. El Estado considera la funcién jurisdiccional como propia de su sobera-

nia, y siendo asi, no puede ser compartida por los particulares;

2. porque el reducir la materia objeto de la actividad de los arbitros, quita
ésta a todo caracter jurisdiccional, puesto que es la esencia de la juris-

diccién ser amplia e ilimitada como la soberania de que emana;
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3. porque no conoce a los arbitros las facultades o poderes indispensables

para el ejercicio de la funcion jurisdiccional; y

4. porque considera al arbitraje como un asunto exclusivamente privado, no
admitiendo en ninglin momento caracter publico al arbitro ni a los actos

de éste.

Quiroga Leo6n (1987) quien es citado por Puglianini (2012: 208) sefala lo si-

guiente:

Que en puridad no es una jurisdiccién distinta del Poder Judicial, sino una
forma anterior de composicién de litigios (heterocomposicién no procesaliza-
da), constrefida sélo a una serie de acciones patrimoniales y no a toda la
posibilidad de conflictos judiciales y que, finalmente, siempre han de estar ba-
jo control de la tutela judicial efectiva. El arbitraje es una forma de solucion
de conflictos interpartes, que la ley no solo no recusa, sino que alienta en la
medida de las posibilidades, pues denota aun la existencia de lazos de com-
posicién que han de evitar no el acceso a la tutela judicial efectiva, sino a su

costo personal, patrimonial y estatal.

De la misma manera el mencionado autor nos cita a Lohmann (1993):

La razén de tutela es distinta. En el arbitraje se tutela la voluntad de las partes
que quieren someterse a la decisién de arbitros contenida en el laudo; en
cambio, al tutelar una sentencia se respalda la juris-dicto estatal pronunciada a
pedido de una sola parte. La hermenéutica, en sintesis, obliga a no identificar
el poder delegado por las partes para decidir en sus asuntos privados que
las partes confieren excepcionalmente al &rbitro y sometimiento voluntario a
lo que decida, con la potestad legal que la Constitucion y la Ley del Poder

Judicial confiere el Juez.

En la misma linea es citado Rubio (2007) (Puglianini, 2012: 214):

En un caso estamos ante una esfera privada a la que se llega para resolver
una controversia determinada por libre acuerdo de las partes, mientras que
en el otro caso estamos ante una jurisdiccion estatica que tiene la funcién de

impartir justicia por mandato constitucional a toda la sociedad.

De estan manera, advertimos que «el arbitraje no puede constituir una expre-

sibn 0 modalidad de la jurisdiccion, ya que su configuracion contiene una renuncia
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a la misma y ademas porque el arbitro no desempefa funciones publicas, en todo
caso, si fuera asi se estaria quebrando el principio fundamental de la unidad de
jurisdiccion» (Rodriguez, 2007: 383).

Por otro lado Palacios (2009: 248) nos dice que «los arbitros ejercen estas
funciones indirectamente, recurriendo a los jueces ordinarios para que, en un acto
de colaboraciéon, impongan su fuerza coercitiva», a la vez lo lleva a concluir que
«el arbitraje es jurisdiccional, no solo porque lo diga la Constitucién, sino porque
en si mismo contiene todos los elementos de la jurisdiccion». Y si es jurisdicciéon
éste debera «respetar el debido proceso y tutela jurisdiccional efectiva», dejando
en claro que la aceptacién de lo ultimo «no implica la judicializacion del arbitraje».

A nuestro criterio, si le restamos los elementos caracteristicos que determinen
al arbitraje como jurisdiccion caeriamos en la peligrosa exclusién de lo que ata-
fie a la jurisdiccion propiamente dicha, que es la de garantizar el debido proceso
y la tutela jurisdiccional efectiva, y podriamos equivocar al creer la particularidad
del arbitraje con la independencia normativa y de sus principios, al pasar por alto
muchos los derechos mas basicos y fundamentales de quienes se encuentren in-
mersos en un proceso arbitral, y que podria justificar su alejamiento de estos por su
caracter especial, netamente patrimonial, alternativo y nacido de la voluntad de las
partes para la solucién de los conflictos. Si para lograr el pleno reconocimiento de
las garantias procesales fundamentales resguardados en el ejercicio de la funcion
jurisdiccional, habra de considerarse jurisdiccidn, jurisdiccidén parcial o jurisdiccién
restringida en el que permita su acercamiento y reconocimiento que las garantias
constitucionales en materia procesal no le es ajena y debera ajustarse totalmente

a ellas e impedir cualquiera forma de vulneracién o inobservancia.

2.3. La Tutela Jurisdiccional Efectiva

No solamente es un derecho procesal y un derecho constitucional, sino que es
esencialmente un derecho humano, un derecho fundamental. Hay quienes como
Cappelletti y Harth (1883) citados por Ticona (1999: 28) sostienen que el acceso a

la justicia es el mas importante de los derechos humanos, cuando nos dice:
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Claro esta que el reconocimiento de la importancia del acceso efectivo a la
justicia no tendria sentido si no se proporcionasen los medios legales para que
los derechos puedan ser ejercidos practicamente. De ahi que deba tenerse al
acceso a la justicia como el principal en un moderno e igualitario sistema legal
que tenga por objetivo garantizar, y no simplemente proclamar el derecho de

todos.

El acceso a la justicia, esto es, la verificacién del derecho a la tutela judicial
efectiva a través de un debido proceso legal, es ahora considerado no solo como un
derecho constitucional, sino también como un derecho fundamental, como uno de
los derechos humanos basicos exigibles al Estado moderno de Derecho (Quiroga,

2003: 37).

2.3.1. El derecho a la Tutela Jurisdiccional Efectiva

En el sistema universal de proteccién internacional de los derechos humanos
existe expresa normatividad que reconoce este derecho fundamental y establece
mecanismos procesales para su efectivizacién, tales como la Declaracién Univer-

sal de Derechos Humanos que establece lo siguiente:

Art. 10.- Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a
ser oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial,
para la determinacién de sus derechos y obligaciones o para el examen de

cualquier acusacion contra ella en materia penal.

De la misma manera el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

establece lo siguiente:

Art. 14, inciso 1.- Todas las personas son iguales ante los tribunales y Cor-
tes de justicia. Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con
las debidas garantias, por un tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido por ley, en la substanciacion de cualquier acusacién de caracter
penal formulada contra ella o para la determinacién de sus derechos u obliga-

ciones de caracter civil.

Lo propio establece la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, Pacto

de San José de Costa Rica:
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Art. 8 inciso 1.- Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas ga-
rantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la subs-
tanciacién de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la de-
terminacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de

cualquier otro caracter.

El derecho a la tutela jurisdiccional estan reconocidos por nuestra Constitucion

de 1993, con el siguiente texto:

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

(..)

3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional.

Ninguna persona puede ser privada de la jurisdiccién predeterminada
por la ley, ni sometida a procedimiento distinto de los previamente es-
tablecidos, ni juzgada por 6rganos jurisdiccionales de excepcidn ni por
comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera sea su denomina-

cion.
(...)

Por otro lado, nuestro Cédigo Procesal Civil, en el Titulo Preliminar, también

reconoce el derecho a la tutela jurisdiccional y al debido proceso:

Art. |.- Derecho a la Tutela Jurisdiccional Efectiva:

Toda persona tiene derecho a la tutela jurisdiccional efectiva para el ejercicio

o defensa de sus derechos o intereses, con sujecion a un debido proceso.

Como ha quedado plenamente establecido en la doctrina, la jurisdiccién, es
un deber del Estado. Y como correlato a este deber se encuentra el derecho que
tiene toda persona a la jurisdiccional efectiva, siendo asi que es factible ubicar
este derecho antes y durante el proceso. En el primer caso, el derecho a la tu-
tela jurisdiccional antes del proceso consiste en aquello que tiene toda persona,
en tanto es sujeto de derechos, de exigir al Estado provea a la sociedad, de los

requisitos o presupuestos materiales y juridicos indispensables para solventar un

30



proceso judicial en condiciones satisfactorias. Resulta absolutamente irrelevante si
esa estructura material o juridica que debe sostener el Estado va a ser usada o
no. Lo trascendente es, Unica y exclusivamente, que ese andamiaje destinado a
solucionar conflictos aplicando el derecho que corresponde al caso concreto debe
estar siempre en aptitud de conceder a los ciudadanos la posibilidad un tratamiento
certero, eficaz y homogéneo a su exigencia de justicia (Monroy citado por Ticona,
1999: 35).

En el mismo sentido, Bidart Campos (1969) citado por Ticona (1999: 35) afirma
la existencia del derecho a la tutela jurisdiccional antes del procesos, como una
etapa previa al proceso cuando expresa que el derecho a la jurisdiccion es un
supuesto de la actividad procesal que, en su primera etapa, aparece como previo al
proceso, pero que, no agotandose con el acceso al érgano judicial se desenvuelve
al hilo del proceso hasta la sentencia firma.

Por esta razén «el derecho del justiciable a un proceso judicial justo, equitati-
vo, imparcial, ante su juez natural y dentro de los plazos razonables, deja de ser
un problema meramente procesal o del legislador ordinario o del mero operador
juridico para ingresar dentro del campo de los derechos fundamentales de la per-
sona». La principal prueba de aquello lo constituye el «proceso paralelo que han
sufrido estos minimos procesales, pues a la par de haberse ido consagrando en
el texto constitucional, han sido también positivizados en las Cartas internaciona-
les relativas a los derechos fundamentales [...] han ingresado calladamente pero
paulatinamente en el &mbito de los derechos humanos, tanto en América como en
Europa, y en los Pactos Internacionales de validez universal» (Quiroga, 2003: 39)

En el segundo caso, el derecho a la tutela jurisdiccional durante el proceso
consiste en el derecho que tiene toda persona de acceder a un proceso, a un juicio
previo, con garantias minimas que aseguren un juzgamiento imparcial y justo. El
derecho a la tutela jurisdiccional durante el proceso se puede desdoblar, teniendo
en cuenta su contenido y momento de su exigibilidad, en derecho al proceso y
derecho en el proceso. El primero es el derecho a juicio previo y, el segundo, es el
denominado derecho al debido proceso legal o due process of law o proceso justo

(Ticona, 1999: 36).
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De esta manera cuando el juez, en forma arbitraria e ilegal, rechaza liminar-
mente una demanda, evidentemente estd vulnerando el derecho a la tutela juris-
diccional, en su modalidad de derecho al proceso. En cambio, cuando el juez sin
motivo razonable, niega la oportunidad probatoria a cualquiera de las partes, esta
lesionando el derecho a la tutela jurisdiccional, en su modalidad de derecho en el

proceso (Ticona, 1999: 36)

2.3.2. Caracteristicas

Las caracteristicas, segun Ticona (1999.39) consisten en las siguientes: es un
derecho fundamental publico, publico, subjetivo, abstracto; es un derecho de con-
figuracion legal y un derecho de contenido material y no puramente nomimal. Ve-

remos cada uno de ello segun lo desarrollado por el referido autor:

1. Es un derecho fundamental:

El derecho a la tutela jurisdiccional se configura como la garantia de que
las pretensiones y los medios de defensa de las partes que interviene en
un proceso, seran resueltas por los 6rganos judiciales con criterios juridicos
razonables. Y siendo un derecho fundamental, tiene como contenido basi-
co el de obtener de los érganos judiciales respuesta (seria, plena, razonada,
cabalmente motivada) a las pretensiones y defensas planteadas y no mani-

fiestamente arbitrarias, o irrazonables.

Este derecho esté reconocido como derecho fundamental por nuestra Cons-
titucién, tal como vimos anteriormente, el Estado lo reconoce como parte de
nuestro sistema juridico a través de los tratados y convenciones ya preci-
sados. Las normas reguladoras de este derecho, como las reguladoras de
los demds derechos fundamentales, deben interpretarse y aplicarse en con-
gruencia, dentro del contexto y conforme a la normatividad contenida en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y en otros dispositivos nor-
mativos internacionales de los cuales el Estado peruano es parte y, de con-

siguiente, su normatividad es de plena vigencia y aplicacion en nuestro pais.

Es un derecho fundamental, en consecuencia, porque es inherente a la con-
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dicion de persona que tiene todo ser humano. Asi como toda persona tiene
derecho a la vida, a la dignidad, al honor, a la libertad, también tiene dere-
cho a un sistema judicial independiente, con un minimo de garantias que le
aseguren un juzgamiento justo e imparcial. Como derecho fundamental, tie-
ne en nuestro sistema juridico, proteccién jurisdiccional, mediante el ejercicio
del amparo constitucional, cuando se ha vulnerado o se amenace en forma

inminente este derecho a la tutela jurisdiccional.

. Es un derecho publico:

El derecho a la tutela jurisdiccional es un derecho publico porque la persona
lo puede hacer efectivo o lo hace efectivo en contra o frente al Estado, el cual
tiene deber de la prestacion de la actividad jurisdiccional con las garantias
minimas ya referidas. Este derecho se ejercita para que el Estado, a través
del érganos jurisdiccional competente, cumpla un servicio o funcién publica,
como es la de administrar justicia para el caso concreto en donde se solicita

su intervencién

. Es un derecho subijetivo:

Este derecho fundamental es de caracter subjetivo porque corresponde a
todo sujeto de derecho, a toda persona (incluso al concebido, para que se
hagan valer los derechos que le favorezcan), sea persona natural o juridica,
sea persona nacional o extranjera, persona capaz o incapaz; asimismo, no

interesa que se trate de personas de derecho publico o de derecho privado.

. Es un derecho abstracto:

Tiene el goce y, en su caso, el ejercicio del derecho a la tutela jurisdiccional
todo aquel que tenga necesidad de la intervencién de los érganos jurisdic-
cionales, sin que sea relevante probar previamente ser titular del derecho
sustantivo que invoca en su demanda. Es suficiente encontrarse en estado
de necesidad de tutela jurisdiccional, es decir, que basta invocar interés para
obrar o interés procesal. En este sentido nuestro Cddigo en su Titulo Preli-
minar (art. IV, primer parrafo) regula el principio de iniciativa de parte de la

siguiente forma:
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El proceso se promueve solo a iniciativa de parte, la que invocara interés
y legitimidad para obrar. No requieren invocarlos el Ministerio Publico, el

procurador de oficio ni quien defiende intereses difusos.

5. Es un derecho de configuracion legal:

El derecho a la tutela jurisdiccional no es un derecho absoluto, sino que es
de caracter relativo, como todos los derechos subjetivos. El ejercicio de este
derecho debe hacerse, conforme a los requisitos, formas y condiciones ra-
zonables que el legislador, mediante ley ordinaria, las establezca expresa e
inequivocamente; en virtud a ello es que se afirma que es un derecho de

configuracion legal.

Significa entonces que el ejercicio de este derecho fundamental durante el
proceso importa que tanto el actor como el demandado formulen sus preten-
siones y sus medios de defensa que les concierne en la oportunidad legal
correspondiente, bajo los requisitos y formas preestablecidas por la ley, que
sus demas pedidos y ejercicio de derechos y facultades procesales también
deben hacerse dentro de los plazos y con los requisitos de fondo y de forma

sefalados por el ordenamiento procesal vigente.

Por otro lado, si la norma procesal especifica precisa los casos en que razo-
nablemente el proceso debe concluirse, o suprimirse ciertas fases ordinarias
o impedir su iniciacion, ello no significa lesién a este derecho fundamental

que analizamos.

En este sentido, consideramos que no hay en forma alguna, infraccién al de-
recho de tutela jurisdiccional cuando, por ejemplo, nuestro Cédigo Procesal
Civil faculta al juez para rechazar liminarmente la demanda bajo las causa-
les expresas previstas en sus art. 426 y 427, pues, resulta razonable que si
manifiestamente falta un requisito de fondo a la demanda, ésta es improce-
dente y asi el juez deba declararla mediante la correspondiente resolucion

suficientemente motivada.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espanol al respecto: «Los re-

quisitos procesales cumplen su papel de ordenar el proceso y de conseguir
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la seguridad a través de la legalidad, sin que puedan ser entendidos como
obstaculos para impedir o dificultar el acceso a la justicia. Por el contrario, los
mismos deben ser interpuestos en el sentido més favorable para tal acceso,

sin que ello suponga dejar su cumplimiento al arbitrio de las partes».

6. Es un derecho de contenido material y no puramente nominal: Esta ca-
racteristica nos indica que cuando se afirme la lesion del derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva, se pruebe que tal lesiébn se ha producido en forma
real, material y efectiva. Si no se ha producido realmente indefension no hay
vulneracion de este derecho fundamental. En este sentido, para evaluar es
necesario tener en cuenta los principios que morigeran o excluyen las nulida-
des procesales, tales como la convalidacion, la subsanacion, la integracion
judicial, etc. En consecuencia no hay infraccién a las normas que protegen
este derecho fundamental, si el justiciable ha procedido en el proceso como
si hubiese tenido conocimiento oportuno de la resolucién cuyo contenido se
ha omitido notificarlo (art. 172); tampoco hay lesiéon a este derecho si el re-
clamante ha propiciado, producido o permitido el vicio procesal que sustenta

su reclamo (art. 175 inc. 1).

En resumen, no es suficiente lo formal y aparente lesion de este derecho
humano, sino que necesariamente debe haberse producido verdadera y ma-
terialmente, perjudicando gravemente el derecho de accién del actor, o el
derecho de contradiccién del demandado o, en su caso, el derecho al debido

proceso de cualquiera de los litigantes.

Por lo demés, en caso de duda sobre la interpretacion de las normas apli-
cables al caso concreto, debe estarse a la interpretacion mas adecuada y
conducente a la preservacion del derecho a la tutela jurisdiccional y del debi-

do proceso.

2.4. El debido proceso

Asi como no resulta imaginable una forma procedimental que no contenga crite-

rios esenciales como la accién o la jurisdiccion, tampoco debe permitir el Derecho
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la existencia de un procedimiento que no contenga los elementos minimos que
configuran el debido proceso (Bernardis, 1995: 387).

Sin duda para analizar el concepto de debido proceso es menester remon-
tarnos en la historia, ya que como otros presupuestos tienen su raigambre en la
preceptuado por la Carta Magna de 1215 (capitulo 39) donde se reconoce el de-
recho de los barones normandos frente a Juan Sin Tierra a no padecer arresto o
privacion y a no ser molestados ni despojados de su propiedad sin el juicio de sus

pares y mediante el debido proceso legal (Edda, 2006: 139)

Seccién 39:

Ningdn hombre libre serd aprehendido ni encarcelado ni despojado de sus
bienes ni desterrado o de cualquier forma desposeido de su buen nombre, ni
nosotros iremos sobre él ni mandaremos ir sobre él, si no media juicio en legal

forma efectuado por sus pares o conforme a le ley del pais (law of the land).

La frase law of the land constituye el antecedente directo del concepto due
process of law, que tiene un alcance tanto sustantivo como adjetivo. Su nacimiento
tuvo el significado de una manifestacién contra la opresion.

El principio sefialado garantizaba la libertad personal y el derecho de propie-
dad, iba contra los actos de arbitrariedad, desposesion e ilegalidad que hasta en-
tonces el Rey habia consentido. Por lo que la Carta Magna inglesa fue el pilar
de las futuras constituciones, fundamentalmente pasa a las colonias inglesas en
América e incorpora aqui el concepto de debido proceso, luego de la sancion de
la Constitucién americana de 1776 (enmienda V primero y luego en la enmienda
X1V) a instancias de James Madison donde reconoce que: «a nadie se le privara
de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso». La idea originaria que
tuvo el debido proceso fue, sin duda, la limitacién del poder, pues el principio de
legalidad le otorgaba un principio de supremacia a las camaras legislativas para
subordinar las acciones del gobierno y de los juicios bajo el imperio de la ley y por
ende el «debido proceso» no podia ser otro que el construido por las leyes (Oteiza,
2003: 6; Edda, 2006: 140).

Lawrence Tiber (1988) citado por Oteiza (2003: 7) explica que «es posible jus-

tificar la idea de debido proceso como un valor intrinseco, ya que confiere a los
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individuo o grupos contra los cuales las decisiones gubernamentales operan la
chance de participar en el proceso en el cual esas decisiones son tomadas; esa
oportunidad significa un reconocimiento de la dignidad de las personas que par-
ticipan de dicho proceso. El debate procesal representa un valor de interaccion
humana en el cual la persona afectada experimenta al menos la satisfaccién de
participar en la decisién que vitalmente le concierne y la expectativa de recibir una
explicacion de las razones sobre la decisidén que la afecta».

La falta de nominacion o explicita referencia al término «debido proceso» en
nuestro ordenamiento juridico fue hasta 1992 que fue subsanada por primera vez
por la Ley Organica del Poder Judicial, como texto legal pionero y visionario de
este concepto, cuyo articulo 7 consagré textualmente el derecho al debido proceso

legal y a la tutela judicial efectiva con la siguiente redaccién (Quiroga, 2003: 49):

Art. 7.- En el ejercicio y defensa de sus derechos, toda persona goza de la

plena tutela jurisdiccional, con las garantias de un debido proceso.

Es deber del Estado facilitar el acceso a la administracién de justicia, promo-
viendo y manteniendo condiciones de estructura y funcionamiento adecuados

para tal propdsito.

Fue que posteriormente la Constitucién Politica del Estado de 1993 la que
avanzé con esta denominacion a nivel expreso, como ya hemos hecho referencia
mas arriba.

Con esto deja en claro que «corresponde prioritariamente al Estado la preo-
cupacion que el proceso se desarrolle dentro de los canones constitucionales y
legales a fin de tutelar su propia permanencia y seguridad juridica» (Sanguino,
2003: 262).

El ejercicio del poder del Estado en la administracion de justicia, no puede ser
objeto de delegacion o desinterés del mismo; el proceso legal solo debe desarro-
llarse por el 6rgano jurisdiccional del Estado. El arbitraje, como procedimiento que
las personas entregan a los particulares para dirimir una litis, siempre y cuando las
controversias sometidas a la decision arbitral no afecten el orden publico, constitu-
ye una excepcidn a este presupuesto»; pues al decir de Patricio Aylwin citado por

Sanguino (2003: 263) «si una persona, por actos de propia voluntad puede renun-
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ciar un derecho suyo o transigir las disputas que sobre él tenga con un tercero,
parece principio natural permitirle que entregue la suerte de su derecho a la deci-
sién de otra persona que le inspire confianza y si en el hecho los dos litigantes asi
lo hace y, en ejercicio de su libertad de contratar acuerdan someter la controversia
que les divide el fallo de un individuo cualquiera, por ellos elegido, no hay motivo
alguno para que el poder publico desconozca la ley de ese contrato».

Resulta inobjetable que el Estado para la preservacion de la tutela juridica de
un debido proceso, consagre en sus nombras fundamentales los principios gene-
rales que regulan los diferentes procesos, la organizacién de la rama judicial, las
funciones jurisdiccionales, la permanencia de la administracién de justicia, la inter-
vencion en las universidades para la organizacién de la carrera de derecho.

Estos mecanismos constitucionales permitiran asegurarle al Estado que los
procesos sometidos a su jurisdiccion, se desarrollen dentro de los principios de
su organizacioén politica y juridica, con prevalencia en las defensas de los intereses

colectivos frente a los intereses individuales.

2.4.1. Definicion

Como lo menciona Sosa (2003: 5) «el debido proceso es una institucion im-
portante, pero a la vez muy compleja. Sobre ella, tal vez en lo Unico que todos
podriamos estar de acuerdo es que se trata de una garantia importante que im-
pide la arbitrariedad en todo espacio en el que se decidan derecho o intereses
juridicamente relevantes. Adicionalmente, podriamos ponernos de acuerdo en al-
gunos de sus contenidos basicos (distinguiendo el proceso del que se trate), pero
es dificil ir mucho mas alla». Pero pese a las cuestiones que traen consigo con-
troversia y desacuerdo entre diferentes autores y «sin terminar de discutir sobre
sus contenidos y alcances ultimos, convenimos en que algunos derechos, garan-
tias o principios del debido proceso son imprescindibles para que un proceso sea
considerado justo».

El debido proceso es «el derecho a la justicia mediante un procedimiento que
no se agota en el cumplimiento formal de los tramites previstos en las leyes adje-

tivas, sino que se extiende a la necesidad de obtener una rapida y eficaz decision
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judicial que ponga fin a los conflictos y situaciones de incertidumbre, evitando den-
tro de los limites de lo razonable y conforme a las circunstancias de cada caso una
dispensiosa y eventualmente indtil actividad jurisdiccional» (Edda, 2006: 140).

Asi Ticona (1999: 66):

El debido proceso legal, proceso justo o simplemente debido proceso (asi
como el derecho de accion, de contradiccién) es un derecho humano o fun-
damental que tiene toda persona y que la faculta a exigir del Estado un juzga-
miento imparcial y justo, ante un juez responsable, competente e independien-
te, pues, el Estado no solo esta obligado a proveer la prestacion jurisdiccional
(cuando se ejercitan los derechos de accion y contradiccion) sino a proveerla
bajo determinadas garantias minimas que le aseguren tal juzgamiento impar-
cial y justo, por consiguiente, es un derecho esencial que tiene no solamente
un contenido procesal y constitucional, sino también un contenido humano de

acceder libre y permanentemente a un sistema judicial imparcial.

En sentido estricto el debido proceso no comprende el acceso a la justicia (de-
recho a la tutela jurisdiccional antes de proceso) ni el derecho a la ejecucion de
resoluciones judiciales, pues todos estos aspectos estan comprendidos dentro del
derecho genérico a la tutela jurisdiccional efectiva.

Llamamos proceso debido a aquel proceso que reuna las garantias ineludibles
para que la tutela jurisdiccional sea efectiva, empezando por la garantia del juez
natural.

Como sostiene Bernardis (1995: 138) «el debido proceso es una garantia y un
derecho fundamental de todos los justiciables que les permitird, una vez ejercita-
do el derecho de accién, que puedan, efectivamente, acceder a un proceso que
reuna los requisitos minimos que lleven a la autoridad encargada de resolverlo a
pronunciarse de manera justa, equitativa e imparcial. Es decir, aquellos elementos
minimos que resultan exigibles por los justiciables para que el proceso se desa-
rrolle pueda permitirle acceder a la cuota minima de justicia a la que éste debe

llevarle».
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2.4.2. Caracteristicas

Al respecto, la sentencia del Tribunal Constitucional (Landa 2010: 270), afirma

lo siguiente:

Como este colegiado ha tenido la oportunidad de sefialar mediante unifor-
me y reiterada jurisprudencia, el debido proceso es un derecho fundamental
de naturaleza procesal con alcances genéricos, tanto en lo que respecta a los
ambitos sobre los que se aplica como en lo que atafie a las dimensiones sobre
las que se extiende. Con relacién a lo primero, queda claro que dicho atribu-
to desborda la érbita estrictamente judicial para involucrarse o extenderse en
otros campos como el administrativo, el corporativo particular, el parlamenta-
rio, etc. Por lo que respecta a lo segundo, y como ha sido puesto de relieve
en innumerables ocasiones, las dimensiones del debido proceso no solo res-
ponden a ingredientes formales o procedimentales, sino que se manifiestan en
elementos de connotacion sustantiva o material, lo que supone que su evalua-
cién no solo repara en las reglas esenciales con las que se tramita un proceso
(juez natural, procedimiento preestablecido, derecho de defensa, motivacion
resolutoria, instancia plural, cosa juzgada, etc.) sino que también, y con ma-
yor rigor, se orienta a la preservacién de los estandares o criterios de justicia
sustentables de toda decisién (juicio de razonabilidad, juicio de proporcionali-
dad, interdiccién de la arbitrariedad, etc.). Asi las cosas, el debido proceso es
un derecho de estructura compleja, cuyos alcances corresponde precisar a la
luz de los &mbitos o dimensiones en cada caso comprometidas. Como ya se
anticipo, en el caso de autos, se trata de un reclamo por la transgresién al de-
bido proceso en sede administrativa, no solo en el ambito formal sino también
sustantivo. Corresponde, por tanto, a este Colegiado emitir pronunciamiento
respecto de ambos extremos invocados (STC 03075-2006-AA, f.4).

Dentro de las caracteristicas principales del derecho al debido proceso cabe

destacar las siguientes:

a. Esunderecho de efectividad inmediata. Es aplicable directamente a partir de
la entrada en vigencia de la Constitucion, no pudiendo entenderse en el sen-
tido de que su contenido se encuentra supeditado a la arbitraria voluntad del

legislador, sino a un razonable desarrollo de los mandatos constitucionales.
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b. Es un derecho de configuracion legal. En la delimitacion concreta del conteni-
do constitucional protegido es preciso tomar en consideracién lo establecido

en la respectiva ley.

Al respecto, el Tribunal ha sostenido en la precipitada sentencia que los de-
rechos fundamentales cuya configuracién requiere de la asistencia de la ley
no carecen de un contenido per se inmediatamente exigible a los poderes
publicos, pues una interpretacion en ese sentido seria contraria al principio
de gobernabilidad y fuerza normativa de la Constitucion. Lo Unico que ello
implica es que, en tales supuestos, la ley se convierte en un requisito sine
qua non para la culminacion de la delimitacion concreta del contenido direc-
tamente atribuible al derecho fundamental. Y es que si bien algunos derechos
fundamentales pueden tener un caracter juridico abierto, ello no significa que
se trate de derecho “en blanco”, sino que la capacidad configuradora del
legislador se encuentra orientada por su contenido esencial, de manera tal
que la voluntad politica expresada en la ley debe desenvolverse dentro de
las fronteras juridicas de los derechos, principios y valores constitucionales

(STC 1417-2005-AA/TC, f.12).

c. Es un derecho de contenido complejo. No posee un contenido que sea Uni-
co y facilmente identificable, sino reglado por ley conforme a la Constitucion.
AL respecto, el contenido del derecho al debido proceso no puede ser inter-
pretado formalistamente, de forma que el haz de derecho y garantias que
comprende, para ser validos, no deben afectar la prelacién de otros bienes

constitucionales». (STC 00023-2005-Al, £.47)

2.4.2.1. Debido proceso formal y sustantivo

Es pertinente precisar que desde el punto de vista de los supuestos impugna-

torios posibles, pueden darse hasta dos situaciones:
1. Que lo que se cuestione sea el procedimiento utilizando para adoptar la de-
cision.
2. Que se cuestione directamente el fondo de la decisién adoptada.
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Mientras que en el primer supuesto, se trata de una evaluacién configurada
desde la Optica del debido proceso formal o procedimental, en el segundo supues-
to, es mas bien el caso de una evaluacién proyectada desde la éptica del debido
proceso material o sustantivo.

Segun la Sentencia del Tribunal Constitucional el debido proceso es un derecho
que «comprende, a su vez, diversos derechos fundamentales de orden procesal y
que, en ese sentido, se trata de un derecho, por asi decirlo, “continente”. En efecto,
su contenido constitucionalmente protegido comprende una serie de garantias, for-
males y materiales, de muy distinta naturaleza, que en conjunto garantizan que el
procedimiento o proceso en el cual se encuentre inmerso una persona, se realice
y concluya con el necesario respeto y proteccion de todos los derechos que en él
puedan encontrarse comprendidos». (STC 07289-2005-AA, £.5)

En la de caracter formal, los principios y reglas que lo integran tienen que ver
con las formalidades estatuidas, tales como las que establecen el juez natural,
el procedimiento preestablecido, el derecho de defensa y la motivacion; y en su
expresién sustantiva, estan relacionados los estandares de razonabilidad y propor-
cionalidad que toda decision judicial debe suponer.

«El debido proceso implica el respeto, dentro de todo proceso, de los derechos
y garantias minimas con que debe contar todo justiciable, para que una causa
pueda tramitarse y resolverse en justicia. Tal es el caso de los derechos del juez
natural, a la defensa, a la pluralidad de instancias, acceso a los recursos, a probar
plazo razonable, etc.» (STC 07289-2005-AA, {.3)

«El debido proceso no solo se manifiesta en una dimensién adjetiva —que esta
referido a las garantias procesales que aseguran los derechos fundamentales—,
sino también en una dimension sustantiva —que protege los derechos fundamen-
tales frente a las leyes y actos arbitrarios provenientes de cualquier autoridad o
persona particular—. En consecuencia, la observancia del derecho fundamental al
debido proceso no se satisface Unicamente cuando se respetan las garantias pro-
cesales, sino también cuando los actos mismos de cualquier autoridad, funcionario

0 persona no deviene en arbitrarios». (STC 3421-2005-HC, {.5)
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Debe también tenerse en cuenta que la dimensién sustancial del debido pro-
ceso abre las puertas para un control no solo formal del proceso judicial sino que
incide y controla también los contenidos de la decision en el marco del Estado
Constitucional. Es decir, la posibilidad de la correccién no solo formal de la deci-
sidn judicial, sino también la razonabilidad y proporcionalidad con que debe actuar
todo juez en el marco de la Constitucion y las leyes.

El debido proceso sustantivo tiene un nexo intimo con el debido proceso formal
(algunos le llaman debido proceso adjetivo), pues no solamente debe exigirse que
el Estado provea, en concreto un juzgamiento imparcial y justo, ante 6rgano juris-
diccional competente, responsable e independiente, sino que necesariamente tal
juzgamiento debe hacerse conforme a normas procesales que sean razonables,
pues deben otorgar, en abstracto, la posibilidad de defensa, de debido emplaza-
miento, de prueba, de sentencia motivada, etc.

Mientras que el proceso formal (o procesal) exige al juzgador un minimo de ga-
rantias para un juzgamiento imparcial, que sea razonable en el desenvolvimiento
y actuacion dentro del proceso, el debido proceso sustantivo exige que el legisla-
dor y aun el érgano administrativo, sea razonable en la expedicién de las normas
constitucionales y legales, asi como en su caso, de normas de menor jerarquia
como decretos, resoluciones; estableciendo una proporcién o razonabilidad entre
el presupuesto de la norma y la consecuencia de la misma (prestacion o sancién,
exige al mismo ejecutivo que sea razonable en la expedicidén de decretos y regla-
mentaciones de la ley, es decir, que el debido proceso formal concierne al juzgador
(razonabilidad en la actividad procesal y sentencia) en tanto que el debido proceso
sustantivo compete al legislador (razonabilidad en la formulacién de mandato abs-
tracto), pero en ambos casos, como denominador comun, se exige razonabilidad
(Ticona, 1999: 71).

Como lo menciona Guitiérrez Camacho citado por Ticona (1999: 71) el debido
proceso sustantivo se refiere a que los actos de poder sean estas sentencias, actos
administrativos o normas, han de ser valiosos en si mismos, es decir razonables
0 que guarden relacién con el repertorio de valores que consagra la Constitucién.

El concepto de razonabilidad descansa en la premisa de que el derecho es un
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sistema, una estructura y como tal todas sus partes deben estar en sintonia, en
una relacién de autodependencia. Todo sistema reclama una l6gica, un sentido,
una direccionalidad a la que se enderazan todas sus partes; pues bien, respetar el
principio de razonabilidad sugiere que no se transgreda ese sentido, esa l6gica, ni
en lo formal ni en los sustancial. Se trasgrede en lo formal cuando no se respeta
el principio de supremacia constitucional o cuando no se sigue el procedimiento
preestablecido para la produccién de normas. Se altera en lo sustancial cuando el
contenido material de los actos de poder se encuentran divorciados con el reper-
torio minimo de valores que consagra la Constitucion; deviene entonces, ese acto

en injusto.

2.4.3. Debido proceso y tutela judicial efectiva

La diferencia entre uno y otro es expuesto por Palacios (2009: 249) afirmando-
nos que «el debido proceso ocurre durante el desenvolvimiento del proceso judi-
cial, mientras que la tutela judicial se manifiesta en el acceso a 6rganos jurisdiccio-
nales y en el cumplimiento efectivo de las resoluciones judiciales», el mismo nos

senala al Tribunal Constitucional (Exp. 8125-2005-HC) que:

Mientras que la tutela judicial efectiva supone tanto el derecho de acceso a
los érganos de justicia como la eficacia de lo decidido en la sentencia, es de-
cir, una concepcién garantista y tutelar que encierra todo lo concerniente al
derecho de accion frente al poder-deber de la jurisdiccién, el debido proceso,
en cambio, significa la observancia de los derechos fundamentales esencia-
les del procesado, principios y reglas exigibles dentro del proceso como un

instrumento de tutela de los derechos subjetivos.

Es asi que, el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva para Palacios (2009:
250) comprende «(i) el derecho al acceso a los 6rganos jurisdiccionales; (ii) el
derecho a un proceso con garantias minimas; (iii) el derecho a una resolucién fun-
dada en derecho; y (iv) el derecho a la efectividad de las resoluciones judiciales».

Como nos lo menciona Landa (2010: 268-269), tal y como viene definida en el
articulo 4 del Codigo Procesal Constitucional, la tutela procesal efectiva es aquella

situacion juridica de una persona en la que se respetan de modo enunciativo sus
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derechos de libre acceso al 6rgano jurisdiccional, a probar, de defensa, al contra-
dictorio e igualdad sustancial en el proceso, a no ser desviado de la jurisdiccién
predeterminada ni sometido a procedimientos distintos de los previstos por la ley,
a la obtencion de una resolucién fundada en derecho, a acceder a los medios
impugnatorios regulados, a la imposibilidad de revivir procesos fenecidos, a la ac-
tuacién adecuada y temporalmente oportuna de las resoluciones judiciales y a la
observancia del principio de legalidad procesal penal.

El derecho a la tutela procesal efectiva comprende tanto el derecho de acceso
a la justicia como el derecho al debido proceso. Asimismo, tiene un plano formal y
otro sustantivo o sustancial. El primero se refiere a todas las garantias del procedi-
miento, de tal forma que en el presente caso debera analizarse si el procedimiento
de vacancia, en tanto restrictivo de derechos, fue realizado respetando todas las
garantias del debido proceso. El segundo se refiere al analisis de razonabilidad
y proporcionalidad de la medida adoptada de tal forma que debera analizarse la
relacién existente entre la sancidén impuesta y la conducta imputada. (STC 5396-
2005-AA, 1.8)

Este derecho se encuentra contenido en el articulo 139 inciso 3) de la Cons-
titucion, en cuanto establece que “son principios y derechos de la funcion juris-
diccional: 3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional. Ninguna
persona puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni some-
tida a procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por érga-
nos jurisdiccionales de excepcidn ni por comisiones especiales creadas al efecto,
cualquiera sea su denominacién.

Mediante ambos derechos se persigue garantizar que cuando una persona pre-
tenda la defensa de sus derechos, la solucidén de un conflicto juridico o la aclaracion
de una incertidumbre juridica sea atendida por un érgano jurisdiccional mediante
un proceso dotado de un conjunto de garantias minimas. Asimismo, estos dere-
chos poseen un contenido complejo (pues se encuentran conformados por un con-
glomerado de mecanismos que no son facilmente identificables) que no se limita a
los derechos fundamentales reconocidos en el articulo 139, el segundo parrafo del

articulo 103 u otras disposiciones de la Constitucidn, sino también a aquellos de-
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rechos que resulten esenciales para que el proceso pueda cumplir con su finalidad
y que se deriven del principio-derecho de dignidad de la persona humana (articulo
3 de la Constitucion)». (STC 00023-2005-Al, 1.41, 42).

De las declaraciones del Tribunal Constitucional es posible concluir que la tute-
la jurisdiccional y el debido proceso como derechos fundamentales se configura-
rian en etapas distintas del procesamiento. La primera est4 destinada a asegurar
el inicio y fin del procesamiento, a través del acceso a la justicia y la ejecucion
de la decisidén; mientras que el segundo esté llamado a proteger el desarrollo del
procesamiento mismo. De esta forma, segun Castillo (2010: 16) el proceso como

mecanismo de solucién de conflictos entre las personas tendria tres etapas:

1. El acceso al procesamiento, tipicamente el derecho de acceso a la justicia;

2. El procesamiento en si mismo considerado, que iria desde la etapa procesal
inmediatamente siguiente al acceso y terminaria con la dacion de la senten-
cia o decision definitiva;

3. El aseguramiento del cumplimiento de la decision obtenida a través del ase-

guramiento de su ejecucion.

De la misma manera lo expresa el Tribunal Constitucional (Exp. 09727-2005-
PHC/TC; 06.10.2006: f. 7) en el articulo 139.3 de la Constitucién se ha establecido
como un derecho relacionado con el ejercicio de la funcién jurisdiccional, «la ob-
servancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional». Sobre esta ha dicho el
Tribunal Constitucional que «supone tanto el derecho de acceso a los 6rganos de
justicia como la eficacia de lo decidido en la sentencia», mientras que sobre el
debido proceso ha manifestado que «significa la observancia de los principio y
reglas esenciales exigibles dentro del proceso como instrumento de tutela de los
derechos subjetivos».

El acceso y la ejecucién no conformarian parte del proceso, sino de la tute-
la procesal efectiva. Sin embargo, a este modo estrecho de entender lo que es
el proceso, puede oponérsele un modo amplio, a través del cual este no estaria
constituido solo por el procesamiento en si mismo considerado, sino también por

el inicio del proceso y por la ejecucion de lo decidido (Castillo, 2010: 16).
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De esta manera, cuando el constituyente hace referencia como derecho rela-
cionado a la funcion jurisdiccional, tanto al debido proceso como a la tutela juris-
diccional efectiva, estd aludiendo a aspectos distintos y complementarios de una
misma realidad: el proceso entendido en sentido amplio (Castillo, 2010: 17). Con
la expresion «debido proceso» estaria refiriéndose a la dimensién dinamica y sub-
jetiva del proceso, mientras que con la expresién tutela procesal efectiva aludiria
a la dimension estatica y objetiva del mismo. Por eso es que se acierta cuando
se afirma que «entre el derecho a la tutela jurisdiccional y el derecho a un debido
proceso, existe la misma relacién que se presenta entre la anatomia y la fisiologia
cuando se estudia un érgano vivo, es decir, la diferencia solo reside en la vision es-
tatica y dindmica de cada disciplina, respectivamente. El primero es el postulado,
la abstraccién; en cambio, el segundo es la manifestacion concreta del primero, es
su actuacién» (Monroy, 2007: 459-460).

En la presente investigacién, nos vamos a detener en unos de los principales
elementos del debido proceso que es de la pluralidad de las instancias, dejando
las demas facetas o principios del debido proceso para ser mas rigurosos en su
tratamiento, lo que nos llevard a cumplir con el objetivo general que es la de ve-
rificar la presencia de una vulneracion a este principio mencionado. En la seccién
correspondiente hablaremos no solo de la pluralidad de las instancias sino de la

instancia Unica, sus diferencias y similitudes.

2.4.4. Elementos del debido proceso

No existe un consenso y unidad de criterio sobre cuales son los elementos del
debido proceso procesal, proponiéndose elementos desde la dptica del proceso
civil, del proceso penal, y aun del proceso administrativo.

Segun la opinién de Arturo Huyos, Abad Yupanqui, Bidart Campos, Morales
Godo (1994), Couture, Fix Zamudio (1986), Chacdon Corado (1987) citados por
Ticona (1999: 72-76) los elementos son los que desarrollaremos a continuacion.

Para Hoyos los elementos del debido proceso son: a) la regulacion legal de
los procesos y su desarrollo sin dilaciones, b) el derecho a ser oido, c) tribunal

competente, predeterminado, independiente e imparcial, d) contradiccién y bilate-
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ralidad: oportunidad de tomar posiciéon y pronunciarse sobre las pretensiones del
actor y las manifestaciones del actor y las manifestaciones de la parte contraria,
e) el derecho de aportar pruebas licitas relacionadas con el objeto del proceso y
de contradecir las aportadas por la otra parte o por el juez, f) la facultad de ha-
cer uso de medios impugnatorios previsto en la ley contra resoluciones judiciales
motivadas; g) respecto a la cosa juzgada.

El profesor Abad Yupanqui entiende que los elementos minimos que el dere-
cho al debido proceso de comprender son: a) debido emplazamiento o noticia al
demandado; b) que se conceda a las partes una razonable oportunidad de com-
parecer, de ser oidas y de exponer sus derechos; c) que se reconozca a las partes
una razonable oportunidad de ofrecer y actuar pruebas, a fin de que acrediten la
verosimilitud de las pretensiones que alegan; d) que la causa sea resuelta por Or-
gano jurisdiccional permanente del Estado, legitimamente constituido e imparcial;
€) que la causa sea resuelta dentro de un plazo razonable y de manera revocable.

El debido proceso legal para Bidar Campos significa que: a) ningun justiciable
puede ser privado de un derecho sin que se cumpla un procedimiento regular fi-
jado por la ley; b) el procedimiento no puede ser cualquiera, sino que debe ser el
debido; c) para ser el «debido» tiene que dar suficiente oportunidad al justiciable
para participar con utilidad en el proceso; d) esa oportunidad requiere tener noticia
fehaciente o conocimiento de la causa y de cada uno de sus actos y etapas, poder
ofrecer y producir prueba, gozar de audiencia, ser oido.

Por otro lado, Morales Godo afirma que los principios que informan al debido
proceso son: a) el juez natural; b) defensa en un proceso; ¢) duracion del proceso;
d) motivacién de las resoluciones; e) pluralidad de la instancia.

Cuando se habla de elementos, se ha propuesto que para que un proceso
pueda ser calificado como debido al satisfacer los requisitos del debido proceso, se
requiere que el mismo proporcione al individuo la razonable posibilidad de exponer
razones en su defensa, probar esas razones y esperar una sentencia fundada en
derecho. Para ello es necesario que la persona sea debidamente notificada del
inicio de alguna pretensién que afecte la esfera de sus intereses juridicos, por lo

que resulta trascendental el establecimiento de un sistema de notificaciones que
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satisfaga tal requisito (Bernardis, 1995: 396).

Para Couture, hablando en sentido del proceso en general menciona que las
garantias deberian ser: a) la accion y el derecho de peticion; b) la excepcién y el
derecho de defensa en juicio; c) los actos procesales y el debido proceso; d) la
sentencia y jurisdiccion; y e) Constitucién y Ley Orgéanica del Poder Judicial. Para
este autor, estos cinco elementos deben ser contemplados genéricamente en la
Constitucion como garantias para el proceso.

Esto nos lleva a creer que «indudablemente que el debido proceso tiene una
complejidad, que no dificulta su definicién, sino la determinacion de sus elementos
y facetas» (Ticona, 1999: 75). Ademas el debido proceso es un concepto aplicable
al proceso civil, al proceso penal, al proceso arbitral, al &mbito administrativo.

A continuacion desarrollaremos los principios que como vimos inmediatamente
lineas arriba son elementos esenciales del debido proceso, desarrollaremos no
solo lo que concierne a cada principio general sustantivo o procesal que tenga
relacién directa con los conceptos tedricos de esta investigacion. De esta manera
primero es necesario hablar de los principios generales en su generalidad, es decir,
lo que caracteriza y diferencia a un principio de un derecho reconocido que forme
parte del ordenamiento juridico. Si bien las diferencias no dan lugar a que pueda
confundirse una norma juridica legal de un principio juridico, es importante para
nuestra confirmacién hipotética alcanzar la claridad explicativa recurriendo a las

relaciones entre cada una de ellas.

2.5. Los principios juridicos o generales del derecho

La caracteristica de los principios segun Aristételes en su Metafisica es que
«es comun a todos los principios el ser punto de partida desde el que una cosa
es, se hace o se conoce». Los derechos humanos naturales son «principios del
Derecho» porque ellos son «punto de partida desde el que una cosa es, se hace
0 se conoce como juridica», atento a que expresan la juridicidad primera o radical
que permite construir, confirmar o invalidar cualquier otra juridicidad creada por los

hombres. Los principios del Derecho, al enunciar los derechos fundamentales, nos
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ponen en contacto con aquello que identificamos como propio y como debido por
los otros, leyendo en nuestra propia naturaleza, y ademas, posibilita e insta a que
la restante juridicidad que necesitamos para la vida social, se configure respetan-
do aquel nucleo juridico y, consecuentemente, garantizar su reconocimiento como
verdadero Derecho al servicio del hombre (Vigo y Delgado, 1997: 117-118).

Perelman (1979) citado por Delgado y Vigo (1997: 118) aludiendo a los prin-
cipios: «Su autoridad y su fuerza no derivan de una fuente escrita. Existen fuera
de la forma que les dé el texto cuando éste se refiere a ellos. El juez los declara.
Comprueba su existencia».

De esta manera los principios no son propiamente «creados» por actos huma-
nos, sino que el hombre simplemente los reconoce y los declara prudentemente, y
su marginamiento afecta la juridicidad que pide y debe ser consagrada como De-
recho vigente. Para el iuspositivista «todo» lo juridico es puesto por los hombres
y vale porque ha sido puesto. En esta dialéctica l6gica de contradiccion no caben
puntos intermedios, y la postulacion fuerte de los principios implica desligarlos del
decisionismo humano y, por ende, aceptar alguna versién iusnaturalista 0 metapo-
sitivista (Delgado y Vigo, 1997: 128-129).

Para Delgado y Vigo (1997: 114-115) su positivizacién es irrelevante, pues su

existencia se infiere de la sola naturaleza humana:

Desde el momento que los derechos humanos corresponden a todo hombre
por el solo hecho de ser hombre, el modo de alcanzar el conocimiento de los
mismos no es otro que conociendo la misma naturaleza humana, por esa via
la raz6n esté capacitada para transformar en forma de enunciado estimativo
y dedntico las exigencias o inclinaciones inscriptas en la naturaleza humana.
Cuando se niegan los derechos humanos naturales porque la historia revela
que no siempre se los ha reconocido, como si los errores humanos en la re-
solucion de los problemas matematicos no demostrarian que las matematicas
no existen; o cuando no se advierte que los griegos apreciaron como un bien
la libertad humana aunque no estuvieran dispuestos a reconocerla a favor de

los esclavos porque no los veian estrictamente como humanos.

Los derechos humanos fundamentales no son «creados» por ninguna autori-

dad estatal o social, sino que simplemente corresponde que se los reconozca a
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través del derecho positivo, pues su existencia deriva de la naturaleza humana. El
hombre se presenta ante sus semejantes como titular de ciertos derechos o suyos
cuyo titulo es ser simplemente miembro de la especie humana, y exige el respeto
de los mismos dado que su violacidbn compromete su misma humanidad.

Los principios juridicos en un sentido estricto tienen por objeto aquellos bienes
bésicos o derechos humanos fundamentales, y consecuentemente, ellos implican
las conductas que deben o no deben hacerse para garantizar el respeto de los
mismos. La razén humana, de manera facil e inmediata, esta en condiciones de
reconocer y formular aquellos principios de derecho o derechos humanos en la
medida en que penetre en la naturaleza humana y la lea juridicamente, o sea
esclareciendo aquellos «suyos» 0 «atribuciones» que tienen en igualdad a todos
los hombres.

F. de Castro (1984) citado por Arce (1990: 53) dotd a los principios generales de
unas funciones mucho mas amplias y trascendentes que la de mera supletoriedad,
funddndose mas bien en la propia naturaleza de los mismos que en la literalidad
de la expresién legal. Segun este autor «la eficacia de los principios generales es
muy superior a la de una norma subsidiaria», y tiene asignada la triple funcién de
ser «fundamento del orden juridico» (eficacia derogatoria y directiva), «orientado-
res de la labor interpretativa» y «fuente en caso de insuficiencia de la ley y de la
costumbre».

A la vez Diez-Picazo citado en palabras de Arce (1990: 55) en lo referente a
los principios generales del Derecho, menciona que entre sus multiples funciones,
destacan por su condicion de «informadores» del ordenamiento juridico, faceta en
la que sirven de directrices a las leyes. Su caracter informador es el que funda, nor-
malmente, su funcidn interpretativa, porque las leyes, si han de estar informadas
por aquellos principios, han de ser interpretadas, en el momento de su aplicacion,
conforme a los mismos. Y funda igualmente su caracter derogatorio, tanto en rela-
cién a la ley que resulte inspirada en principios opuestos, como en situaciones en
que, al aplicar la ley, resulte, por las especiales circunstancias que concurren, un
resultado opuesto a los principios.

En cuanto a la funcién fundamentadora se puede afirmar que «reside una efica-
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cia juridica tal que no solo es directiva del ordenamiento juridico, sino que también
es invalidatoria o derogatoria de sus normas singulares» (Arce, 1990: 56). Porque
los principios, cuando la norma se opone a ellos, puede originar «la condenacién
del ordenamiento juridico por antijuridico», dado que «no son los principios gene-
rales consecuencia de las disposiciones legales; por el contrario, al informar los
principios a las normas, son ellos los que las convierten de conjunto inorgénico en
unidad vital» (F. de Castro, 1984; citado por Arce, 1990: 56).

La singular potencialidad de los principios generales puede derivarse del hecho
de que, con independencia de su condicion de fuente formal, son raiz o fundamento
de donde deriva su validez intrinseca (racional) el contenido de las normas juridicas
particulares: «son fuente de las normas juridicas particulares que los desenvuelven
y aplican a situaciones especificas», segun Garcia Valdecasas (1974) citado por
Arce (1990: 57).

Con respecto a las funciones de los principios, Torres Vasquez (2005: 54-56)

menciona:

1. Funcion creadora: Los principios generales creativos senalan las pautas
que deben acatarse en la elaboracion, modificacion y derogacién de las nor-
mas. Los principios son los postulados éticos que informan, inspiran y orien-
tan la la actividad del érgano constituyente —legislador, ejecutivo, jurisdiccional—
y demas 6rganos menores de produccion juridica, asi como del Derecho con-

suetudinario.

En su funcion informadora del ordenamiento juridico, los principios genera-
les se encuentran fuera de la clasificacion jerarquica de las fuentes formales
del Derecho positivo, y se consideran como tales a las ideas fundamentales
en las cuales se ha inspirado el creador de las normas juridicas y, por tan-
to, constituyen la base que da validez al ordenamiento juridico. Por ejemplo,
cuando en el art. 2 inc. 3 de la Constitucion establece que «toda persona
tiene derecho: a la libertad... de religién», el principio general de la libertad
religiosa del ser humano constituye la materia de dicho precepto constitucio-

nal.
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Los principios generales se incorporan al ordenamiento juridico a través de
la actividad legislativa, ejecutiva, y jurisdiccional que origina la formacion de
las leyes, reglamentos y sentencias. Es decir, los principios generales van a
formar parte de la materia o contenido de los preceptos normativos. De este
modo, los principios generales quedan positivizados, convertidos en Derecho

positivo.

2. Funcioén interpretativa: Los principios generales son pautas o criterios de
interpretacion de las normas juridicas. Asi por ejemplo, el principio de inter-
pretar los textos de acuerdo al fin perseguido por las partes, el principio de

interpretacion sistematica de un texto (ley, contrato, testamento, etc.).

3. Funcioén integradora (fuente formal de Derecho): Los principios generales
irrumpen en el movimiento codificador como un remedio ideal para llenar las

lagunas del Derecho legislado.

El legislador no puede prever todas las peculiaridades, detalles, caracteristi-
cas o especificidades en la ley de los hechos sociales. No puede prever todos
los casos que la vida social presenta, tampoco puede prever todos los casos
que todavia no se han presentado, pero que se presentardn en un futuro
proximo o lejano. Los principios generales sirven para llenar las lagunas que
presenta el Derecho, es decir son fuentes formales de aplicacion subsidiaria

a falta de ley y costumbre.

2.6. Teorias fuertes y débiles entre normas y principios

Sirviéndose de una distincién defendida por Robert Alexy (1993), consideramos
que las teorias que admiten la diferenciacion entre normas y principios pueden
ser agrupadas en teorias fuertes y teorias débiles. Estas ultimas serian las que
sustentan la separacién en criterios meramente formales o cuantitativos, mientras
que llamamos teorias fuertes a las que fundan la distincion en consideraciones
cualitativas o sustanciales. (93)

En el marco del iuspositivismo abundan las teorias débiles (Bobbio, Wroblews-
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ki, Peczenick, MacCormick, Pattaro, Lumia, Carrio, etc.), en tanto identifican a los
principios con ciertas normas fundamentales, importantes o generalisimas del or-
denamiento juridico, o admiten que ellos se obtienen por un proceso de induccién o
generalizacion creciente a partir de las normas juridicas dadas. En definitiva, des-
de esta perspectiva, al Derecho hay que ir a buscarlo en las reglas establecidas en
una sociedad como juridicas, y los principios solo serian algunas de esas normas
u otro modo de decir lo que ya dicen implicitamente las mismas normas (Vigo y
Delgado, 1997: 93-94).

En las teorias fuertes, lo decisivo es que ellas sefalan alguna o caracteristica
en los principios que impide toda asimilacién con las normas, de modo que es po-
sible sefialar nitidamente los contornos de esos dos ambitos del Derecho vigente.
De esa manera, al jurista se le ofrecen dos vias diferenciadas a los fines de deter-
minar adénde hay que ir a buscar para encontrar la respuesta juridica que requiere
el problema que lo convoca.

Un planteo original, aunque en ultima instancia asimilable a las teorias débiles,
es el que esboza Prieto Sanchis. Segun dicha propuesta, la discusién acerca de
la distincién entre normas y principios debe remitirse al ambito de la teoria de la
interpretacion o I6gica de los juristas, y es aqui donde se intenta demostrar que un
mismo estandar puede funcionar como norma o como principio; en consecuencia,
no existe alguna caracteristica que identifique a priori 0 en si mismas o las normas
0 a los principios, sino que la misma disposicién se puede usar al momento de la
interpretacion como norma o como principio.

No podemos perder de vista que a pesar de que constatamos el referido entu-
siasmo teodrico y practico en torno de los principios juridicos, se mantienen actual-
mente algunas posturas decididamente escépticas o negativistas. Asi, por ejemplo,
Tarello escribe: «El argumento a partir de los principios generales es un esquema
vacio, que sirve de vez en cuando a cubrir disparatadas operaciones». Mas termi-
nante resulta la opinién de Hernandez Marin, para quien «los principios juridicos
no existen» y «si existieren, no podrian en ningln caso ser generales».

Por nuestra parte, hemos de defender en el presente trabajo una teoria fuerte

respecto de los principios que llamaremos «principios del Derecho» o «principios
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en sentido estricto», aun cuando creemos que puede igualmente admitirse una
teoria distintiva débil respecto de las normas en relacién con los otros tipos de
«principios» que integran el ordenamiento juridico. De todas maneras, reiteramos
gue nuestra mirada se circunscribira a «principios en sentido estricto» y «normas»

(Vigo y Delgado, 1997: 95).

2.7. Criterios distintivos entre normas y principios juridi-

COS

Repasemos a continuacién el listado mas completo que se nos ocurre de los
criterios distintivos entre normas juridicas y principios juridicos, basado enteramen-

te en el desarrollo clasificatorio de Vigo y Delgado (1997: 96-106).

1. El contenido: Dworkin (1984) define a los principios «estandares, que no
son normas, y que han de ser observados, no porque favorezcan o aseguren
una situacion econdémica, politica o social que se considera deseable, sino
porgue es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimensién de
la moralidad»." Es responsabilidad bésica de los jueces el tomar decisiones
respaldadas en argumento de principios, para asi asegurar el respeto de los
derechos de los ciudadanos. Atender a los principios a la hora de adjudicar
derechos, sin dejar que los argumentos politicos basados en metas colectivas
de la comunidad prevalezcan, equivale a tomarse en serio a los derechos
individuales no condicionando su respuesta a célculos de utilidad. Mientras
que los principios tienen aquel contenido moral o vinculado a los derechos
morales (moral rights, por oposicion a los legal rights), las normas cuentan

con un contenido diversificado y no necesariamente moral.

2. El origen: Las normas pueden ser sometidas lo que Dworkin llama el test

de origen o pedigree individualizando la manera y el momento en que fueron

"Dworkin habla de principios en un sentido amplio como abarcativo de los principios en sentido
estricto o principles (a los que recurren basicamente los jueces cuando definen los derechos de las
partes, y que son definidos con el parrafo citado en esta nota) y de las directrices politicas o policies
(normalmente empleados por los legisladores, y cuyo contenido refiere a «objetivos que han de ser
alcanzados en tanto implican una mejora en el campo econémico, politico o social de la comunidad»)
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establecidas como tales. En cambio, respecto de los principios, en virtud de
pertenecer al Derecho forzosamente por su contenido y no porque lo dispuso

alguna autoridad, resulta irrelevante aquella busqueda.

. La validez: Si los principios cuentan con una intrinseca y necesaria juridici-
dad, parece evidente que las normas no pueden afectar ese contenido racio-
nalmente juridico, dado que de hacerlo quedarian afectadas en su validez. La
validez de los principios es consecuencia necesaria de su contenido; por eso,
en caso de contradiccion con las normas, aquéllos son los que prevalecen.

La validez de las normas deriva de otras normas o de los principios.

. Capacidad explicatoria y justificatoria: MacCormick reconoce en los princi-
pios una funcién explicatoria y justificatoria respecto de las normas. También
Larenz (1985) destaca que en el principio juridico «lo decisivo es su acti-
tud como causa de justificacion y su acufiacién en una regulacion o varias».
Los principios, al modo de leyes cientificas, tienen una especial y relevan-
te capacidad explicatoria y didactica en tanto hacen posible una descripcidon
econdmica o breve, sintetizando una gran cantidad de informacién de un sec-
tor o de todo el ordenamiento juridico, pero ademas, lo representa como un

conjunto no cadtico sino dotado de sentido u ordenado.

. La aplicacién: Las normas se aplican de una manera disyuntiva: o todo o
nada; es decir, la pregunta es si se han o no configurado los supuestos fac-
ticos contemplados en una norma; si la respuesta es afirmativa y la norma
es valida, solo corresponde aplicar las consecuencias previstas en la misma.
Los principios no pretenden siquiera establecer las condiciones que hacen
necesaria su aplicacion, mas bien ellos se limitan a enunciar una razén que
discurre en cierta direccion, pero no exigen una decision particular. Joseph
Raz (1972) aprueba una distincién segun la cual los principios prescriben
actos relativamente inespecificos. Atienza y Ruiz Manero (1991) identifican
a las normas como «razones perentorias» para que intérprete adopte la so-
lucidn prevista en las mismas, excluyendo toda deliberacién a propdsito de

cualquier otra mejor solucién; en cambio, los principios «constituyen mera-
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10.

mente razones de primer orden para resolver en un determinado sentido,
cuya fuerza respecto de otras razones (otros principios) —que puedan cons-
tituir, a su vez, razones para resolver en otro sentido— ha de ser ponderada

por el propio 6rgano jurisdiccional».

La identificacion: En las normas es posible, al menos teéricamente, brindar
la némina de las mismas y establecer la férmula canénica de cada una de
ellas. En el caso de los principios ello es imposible, basicamente porque se
carece de un acto de incorporacion del principio al ordenamiento juridico y
porque ellos se limitan a brindar una razén para estructurar el discurso propio

del jurista.

La derogacion: La expulsion del sistema juridico tiene sentido en la medida
en que aludamos a normas, pero con respecto a los principios ellos permane-
cen formando parte del mismo mientras se les estime convenientes o justos

en la determinacion de derechos y deberes.

La labor que exigen: El recurso a los principios implica una exigente labor
argumentativa profesional destinada no solo a precisarlos, sino también a
inferir la solucion que se propone o describe. Obviamente que dicho esfuerzo
es significativamente menor cuando se opera con normas, pues alli habria

una especia de «aplicabilidad burocratica y técnica».

Las excepciones: Mientras que incluir en el enunciado de las normas las
excepciones a su aplicacion es un trabajo que puede realizarse, con el be-
neficio de que aquéllas ganaran en precision, tratandose de los principios es
una tarea sumamente dificultosa, pero ademas —destaca Dworkin— estéril en

tanto que no alcanza a proporcionar un principio mas completo o exacto.

Los destinatarios: En el caso de los principios, ellos se dirigen a los 6rga-
nos encargados de la adjudicacion de derechos; las normas también pueden
orientarse a los ciudadanos, quienes pueden llegar a inferir ciertos compor-

tamientos aunque carezcan de formacién profesional.
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11.

12.

13.

14.

Resolucién de contradiccion: Cuando se trata de normas una de ellas no
puede ser vélida, si la otra que la contradice también lo es, por eso la opcion
por una de ellas supone el desplazamiento fuera del sistema juridico de la
otra, y esta decision se toma apelando a consideraciones que trascienden
a las normas. Los principios, cuentan con la dimensioén de peso o importan-
cia (dimention of weight), de modo que quien debe resolver el conflicto tiene
que tener en cuenta el peso relativo de cada uno de los principios implicados
en el caso, y la preferencia por uno no conlleva a a la pérdida de juridicidad
del principio descartado (Dworkin, 1984). Gianformaggio (1986), coincidien-
do con este planteo diferenciador dworkiniano, escribe: «Porque los princi-
pios no son entre si incompatibles; son siempre concurrentes, y aplicar uno
significa, simultaneamente, aplicar todos los concurrentes, buscando la ma-
nera de sacrificar cada uno de ellos en la menor medida posible compatible

con el respeto a cada uno de los otros».

El cumplimiento: Segun Robert Alexy los principios son «mandatos de opti-
mizacion», dado que mandan la mejor conducta posible segun sus posibilida-
des facticas y juridicas; mientras que las normas son «mandatos definitivos»,
y al mandar una conducta determinada o definida es posible un cumplimiento.
También Peczenik (1990) insiste en en que «si alguien esta en una situacion
regulada por una regla, solo tiene dos posibilidades, obedecer la regla en
cuestién o no obedecerla... Un principio valorativo, por el contrario establece

un ideal que puede realizarse en un cierto grado, mayor o menor».

La estructura légica: La doctrina ha polemizado acerca de la estructura 16-
gica de las normas, llegandose a sostener tanto que eran juicios categoricos,
como hipotéticos o disyuntivos. Si intentamos trasladar las estructuras 16gi-
cas tradicionales (concepto, juicio y razonamiento) a campo de los principios,

podriamos calificarlos como conceptos axiolégicos.

Incorporacion al sistema juridico: Las normas justifican su admision al sis-
tema en virtud de inferirse desde los principios, o en virtud de reglas de ad-

mision propias del sistema. Los tedricos, y en consecuencias, siguiendo a
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15.

16.

17.

18.

Kalinowski (1977), tenemos que los modos de admisién posibles pueden ser:
por convencion o por evidencia, y esta Ultima a su vez se divide en empirica

o analitica.

Compromiso historico: Aquellos que admiten distinciones fuertes entre nor-
mas y principios, seguramente postulan, al mismo tiempo, para estos ultimos,
las caracteristicas —en mayor o menor medida— de universales, absolutos,
objetivos 0 permanentes; asi, por ejemplo, Alexy afirma que el «derecho ra-
cional de la modernidad» ha incorporado como principios los de dignididad
humana, libertad, igualdad, democracia, Estado de Derecho y Estado Social.
En las normas es evidente la contingencia y relatividad de sus contenidos, a

tenor de las caracteristicas del tiempo y lugar a las que se dirigen.

Localizacion en el ordenamiento juridico: El ambito del ordenamiento ju-
ridico donde normalmente se localizan los principios es en el plano de la
Constitucion, o sea del Derecho mas alto (higer law); mientras que las nor-
mas se ubican en el resto de las gradas inferiores. Wroblewski (1962) re-
conoce que los llamados principios son normas que, en razén del lugar que
ocupan en la estructura jerarquica normativa, funcionan como fundamento de
otras normas. Luzzati (1990) en esta misma linea de jerarquia afirma: «En la
estructura de los sistemas juridicos los principios son aquellas normas que
vienen consideradas por el legislador, por la doctrina y/o por la jurisprudencia

como el fundamento... de un conjunto de otras normas».

Operatividad con la l6gica formal: En el campo de las normas se verifica
claramente el desarrollo que ha tenido la légica formal en el tratamiento de
las mismas, lo que se ha proyectado en las pretensiones que impulsan a la
informatica judicial. En el campo de los principios, en la medida en que se les
asigna un contenido axioldgico, su operatividad por medio de la I6gica se ve

perturbada o dificultada.

El aporte a la completitud del sistema: La admision de los principios am-
plia notablemente la capacidad de respuesta del ordenamiento juridico, a

punto de posibilitar el cierre del mismo. La teoria dworkiniana de la «res-
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puesta correcta» (the one answer right) que el juez debe descubrir en cada
caso sirviéndose de los principios, como alternativa frente al discrecionalis-
mo de Hart, es una prueba de dicho servicio de los principios. Un sistema
de normas encuentra en el listado de sus supuestos y consecuencias una

mayor limitacién en las respuestas que necesita el jurista.

19. Componentes: Sirviéndose del analisis de las normas prescriptivas efectua-
do por von Wright (1986) creemos que de los ocho elementos que el profesor
finlandés comprueba en aquéllas, resultan imposibles de verificar en los prin-
cipios: la «autoridad» (el agente que emite la norma) y la «promulgacién»
(dar a conocer la norma); y dificil de verificar con exactitud el «contenido»
(aquello que debe hacerse, no hacerse o puede hacerse) y la «ocasién» (lo-
calizacién espacial o temporal en que debe cumplirse la norma); dicho esto
sin perjuicio de que un analisis mas detallado obligaria a efectuar otras pre-

cisiones respecto de los cuatro restantes elementos.

20. Funciones: Bobbio (1966) reconoce en los principios hasta cuatro funciones:

a) interpretativa: aportan al esclarecimiento del sentido de las normas;

b) directiva programatica: orienta la actividad de los juristas al momento de
crear una norma;

) integradora: proporciona criterios conforme a los cuales se puede resol-
ver un problema juridico que no tiene regulacién normativa, es decir, en
caso de laguna juridica, y

d) limitativa: pone los causes dentro de los cuales puede ejercerse una

cierta competencia.

También se admiten como funciones propias de los principios la «fundamen-
tadora del ordenamiento», de modo que legitiman o reconocen la validez de
las otras fuentes del Derecho, y ademas se menciona la «funcion sistema-
tizadora» (a la que aludimos explicitamente en el ultimo punto) en tanto los
principios posibilitan la estructuracion u ordenamiento del material juridico.

Por el lado de las normas, la funcién que claramente ellas cumplen es la de
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regular directamente un determinado supuestos de hecho, pero le es extrafio
el tener por objeto a otras normas (precisandolas, orientdndolas, sistemati-

zandolas o fundandolas), o suplir su ausencia.

21. La coactividad: Los principios para Alchourrén y Bulygin serian enunciados
que ordenan, prohiben o permiten conductas sin establecer sanciones, frente

a las normas que se caracterizarian por su caracter coactivo.

22. La formulacion lingiistica: Sin perjuicio de que para algunos autores resul-
ta decisiva la formulacion linguistica de las normas, a punto que solo serian
eso, lo cierto es que en las normas su existencia juridica requiere del enun-
ciado linguistico, aun cuando no todas se reduzcan al mismo; en cambio
para los principios, esta dimensién linglistica carece de trascendencia aten-
to a que lo decisivo y problematico es la referencia a la realidad a la que con

ellos se alude.

23. Capacidad sistematizadora del Derecho: Las normas no generan automa-
ticamente por si mismas y entre ellas un sistema juridico; sin embargo todos
los principios tienden a la formacién de un sistema y a un esquema de jerar-
quizacion logico. Asi en todas las culturas juridicas se repite el mismo ciclo:
descubrimiento de problemas, formacion de principios y articulacién de un

sistema.

2.7.1. Elementos distintivos de la teoria fuerte de los principios juri-

dicos

El criterio distintivo del «contenido» es en el que hay que respaldarse para
fundar una conveniente teoria fuerte de los principios, que es, por otra parte, al que
efectivamente recurre la teoria al respecto mas importante de nuestros dias: la right
thesis de Ronald Dworkin. En efecto los principios dworkinianos en razén de su
contenido (exigencia de justicia, equidad u otra dimension de moralidad) integran
el proprio vigore, y no por haberlo establecido una practica social o una autoridad,
de ahi que cualquier ratificacién en el plano del derecho positivo resulta irrelevante.

Carlos S. Nino (citado por Delgado y Vigo, 1997: 108): «Los principios a los que

61



Dworkin se refiere son, como él mismo lo dice explicitamente, principios morales
y es precisamente una caracteristica de los principios morales el que ellos no son
reconocidos o aceptados por el hecho de derivar de una fuente factica social...
Cuando un estandar es reconocido como un principio moral, su sancién a través
de cierto procedimiento no es considerado relevante para su validez». No importa
gue no hayan sido explicitamente incorporados en el Derecho por la Constitucion,
la legislacion o mediante decisiones judiciales vinculantes e incluso cuando no
han sido incorporadas al Derecho o cuando nadie los ha utilizado previamente o
pensado en ellos como Derecho.

El contenido de los principios coincide con aquellos derechos humanos funda-
mentales (que también podriamos llamar derechos naturales o derechos preexis-
tentes) que le son atribuidos al hombre por la sola razén o titulo de su condicion
como tal. Como lo menciona Hervada (1981) citado por Delgado y Vigo (1997) el

contenido de esos derechos corresponde;

1. alos bienes que constituyen el propio ser del hombre: su vida, sus miembros,

sus potencias y sus tendencias;

2. alas operaciones que tienden a obtener las perfecciones o actualizaciones a

las que el hombre desde su naturaleza individual y social tiende, y

3. alas cosas y bienes exteriores que son el objeto de esas operaciones, asi por
ejemplo, la operacion de alimentarse es un derecho humano pero al mismo
tiempo el alimento que es su objeto también constituye un derecho humano
fundamental, o por ejemplo, el hombre esta inclinado a una vida social més
0 menos ordenada y pacifica, y, en consecuencia, tiene derecho a que se
le provean los medios organizacionales y sustanciales para contar con aquel

orden social.

Estos derechos son atribuciones conferidas al hombre que si bien son inhe-
rentes en la naturaleza humana, no por ello dejan de ser concretas y reales,
de tal modo que cuando postulamos el «derecho a la vida» lo reclamamos

para todo hombre en particular.

Aunque por otro lado Torres Vasquez (2005: 67) afirma que los principios
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que constituyen normas aplicables subsidiariamente por falta o deficiencia
de la ley no se encuentran dentro sino fuera del ordenamiento positivo y han
de encontrarse en esas aspiraciones naturales, ideales de justicia, en las
convicciones sociales, econémicas, culturales, morales, religiosas, politicas
nuevas o tradicionalmente arraigadas en el alma del pueblo y que, por lo tan-
to, constituyen la base de todos sistema de Derecho. Las transformaciones
profundas que experimenten esas aspiraciones y convicciones daran lugar a
la desaparicién de algunos principios generales de Derecho y a la aparicion

de otros.

A continuacién retomaremos los elementos esenciales que conforman el debi-
do proceso y que son los principios generales, pero por razones de especialidad
y rigor expositivo reduciremos los principios a los que se encuentran vinculados
directamente con al articulo 62 del Decreto Legislativo 1071 que no solo abarca la
instancia plural sino ademas a la motivacién de resoluciones que consistia en una

causa, si se vulneraba la misma, de poder recurrir a una instancia diferente.

2.8. Principio y derecho fundamental: La pluralidad de

instancias

Este principio esté en estrecha vinculacioén con otro principio denominado Prin-
cipio de Impugnacién, que es fundamental en el procedimiento que todo acto del
juez que pueda lesionar los intereses o derechos de una de las partes, sea impug-
nable, es decir que exista algun recurso contra él, para que enmienden los errores
0 vicios en que se haya incurrido» (Devis, 2004: 73) varian los remedios que la ley
ofrece, segun la naturaleza del acto y la clase de funcionario que lo haya dicta-
do; y de ellos no puede hacerse uso indiscriminadamente, sino en los términos y
condiciones que la ley procesal sefiala. Del mismo, ademas de relacionarse con la
impugnacion, lo esta también con el principio de recursibilidad y revocabilidad. La
revocabilidad es un remedio juridico contra la injusticia de la resolucion del juez, al
paso que la nulidad lo es en contra de su invalidez. La impugnacion es el género,

el recurso es la especie. La revocaciéon procede no solo cuando el juez aplica in-
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debidamente la ley o deja de aplicarla, sino también cuando se dejan de cumplir
las formalidades procesales, si se recurre en tiempo; después solo puede pedirse
la nulidad. La impugnacion debe hacerse oportunamente, hasta cierto momento,
llegado el cual la decision adquiere firmeza, pues de lo contrario seria imposible
concluir un proceso y se pecaria contra la certeza juridica.

Por recurso se entiende la peticién formulada por una de las partes, principales
0 secundarias, para que el mismo juez que profirié una providencia o su superior la
reenvie, con el fin de corregir los errores de juicio o de procedimiento (in judicando
o0 in procedendo) que en ella se hayan cometido.

En la nocion de defectos de los actos procesales se comprenden los que cau-
san revocacion y los que producen nulidad. Pero al fin de entender mejor estas
cuestiones es conveniente hablar de vicios de los actos del juez para indicar los
motivos de nulidad o anulabilidad que la ley procesal consagre, y de errores del
juez para referirse a los que apenas dan derecho a pedir su revocabilidad me-
diante recursos. La rectificacion del acto procesal es el resultado del recurso que
prospera; la invalidacién lo es de su nulidad.

El efecto inicial del recurso interpuesto oportunamente y en debida forma es el
de impedir la vigencia del acto del juez y por lo tanto su cumplimiento, a menos
que la ley autorice proponerlo en el efecto devolutivo (para que se cumpla y se
mantenga como vigente mientras el superior no lo revoque). Su efecto final es la
rectificacion o confirmacién de dicho acto.

Nadie sabe con certeza cual es el alcance positivo de la garantia de la «plu-
ralidad de instancia», pero de lo que no se puede tener duda es de su alcance
negativo: ningun proceso (ni penal ni «no penal») que deba desarrollarse ante 6r-
ganos jurisdiccionales estatales, puede estar disefiado por el legislador a instancia

Unica, es decir, que se desenvuelva de inicio a fin ante un Unico juez.

2.8.1. Lainstancia

«Instancia en términos generales es toda solicitud, peticion o requerimiento
(...) tratandose de una solicitud hecha al Poder Judicial»; se dice entonces que los

actos procesales se realizan de oficio o a instancia de parte, segun que los realice
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el juez por iniciativa propia o a requerimiento de alguno de los interesados. También
se llama instancia a todo un conjunto de actos que constituyen un procedimiento,
lo que implica un movimiento, que tiene un momento.

Enrique Falcon (1989) citado por Franciskovic y Torres (s/f: 6) refiriéndose a la
instancia dice: «Como tal, debe entenderse el conjunto de actos procesales que
suceden a continuacién del acto de apertura de la instancia, para cada proceso
o procedimiento en particular y hasta la resolucién que lo concluya» inicial como
un momento final. y ese acto de apertura de la instancia a que se refiere pueden
ser: «Asi la instancia sucede a partir de la demanda, en general, a partir de la
promocién del incidente; en caso de doble instancia, desde la concesion del recur-
so y hasta el momento de conclusién de los actos que engloban el proceso o el
procedimiento previsto».

Palacio (1991) citados por los mismos autores, formula su definicién en térmi-
nos muy amplios, entiende por instancia «el conjunto de actos procesales que se
suceden desde la interposicién de una demanda (originaria o reconvencional), la
promocién de un incidente o la resolucion mediante la cual se concede un recurso
(ordinario o extraordinario) hasta la notificacion del pronunciamiento final hacia el
que dichos actos se encaminan». A la vez los autores citan a Couture (1958) quien
dice que «instancia es la denominacién que se da a cada una de las etapas o gra-
dos del proceso, y que va desde la promocidn del juicio hasta la primera sentencia
definitiva; o desde la interposicién del recurso de apelacién hasta la sentencia que
sobre él se dicte. Se habla, entonces de sentencia de primera y segunda instancia,
de jueces de primera o de segunda instancia; de pruebas de primera o segunda
instancia»; sin duda la instancia es la compleja actividad jurisdiccional que se sitta
entre determinados momentos en el desarrollo del proceso.

Asi concebida, como el iter procesal que media entre un pedido y el pronuncia-
miento sobre éste corresponde luego conocer las caracteristicas de la instancia.
No hay dudas acerca de la amplitud de posibilidades que pueden darse en pri-
mera instancia, principalmente en materia de alegaciones y pruebas, con pleno
conocimiento por parte del 6rgano jurisdiccional de hechos y derechos. Pero si hay

confusién respecto al segundo examen, en la denominada segunda instancia.
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Puede concebirse —aunque esta concepcion resulte de muy dificil realizacién—
€omo un nuevo proceso, con la posibilidad de formular alegaciones, excepcio-
nes, contradicciones y proponer pruebas como si de un primer proceso se
tratara, sin limitaciones provenientes de lo alegado y probado en la primera
instancia. Asi se admitiria cambiar el fundamento de la pretensién o, al menos,
aducir hechos y procurar probarlos sin limitacion alguna, “repitiendo” pruebas,
por ejemplo. En el extremo opuesto del arco de posibles configuraciones se
situaria una segunda instancia concebida para la exclusiva revision del juicio
juridico determinante de la sentencia de primera instancia, pero sin posibilidad

de revisar el juicio factico.

Algunos autores definen el concepto de instancia en atencién a la posibilidad
que en el mismo puedan analizarse hechos, actuarse medios probatorios e introdu-
cirse nuevas pretensiones. Desde este punto de vista, la denominacion «segunda
instancia» es un tanto convencional, porque el recurso de apelacién para ser ver-
dadera instancia deberia abrir una nueva ocasiéon de aportar ante el Tribunal ad
quem todos o parte de los materiales de la primera instancia mas los nuevos de
que el recurrente tal vez disponga (nova reperta), y entonces si se tratara de una
apelacion plena (que incluye una segunda instancia) que permitiria incluso el com-
plemento de las pretensiones ya ejercidas o el ejercicio de otras nuevas. Sin em-
bargo, podria esa apertura quedar reducida o una ocasion para criticar la decisién
reclamada y examinar el Tribunal Unicamente los materiales de la primera instan-
cia, con alguna posibilidad, mas o menos amplia, segun los sistemas, de aportar
algunos otros nuevos (apelacién limitada que no origina una verdadera segunda
instancia) (Franciskovic y Torres, s/f: 7).

En nuestro Codigo Procesal Civil la apelacidon asume este ultimo caracter; es
una apelacion limitada, con ciertas concesiones al llamado ius novorumy solo para
determinados procesos. En ella se trata de ver si, a base fundamentalmente de los
materiales de la primera instancia, que ahora se examinan y valoran de nuevo, la
sentencia impugnada es acertada o desacertada, justa o injusta.

Por otro lado, muy relacionada al anterior punto de vista, instancia solo sera
cuando el juzgador tenga la posibilidad de pronunciarse sobre la pretensién de-

ducida. Asi en primera instancia se pide al juzgador un pronunciamiento sobre el
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fondo, fundado en derecho, que puede 0 no darse, empero siempre la segunda
instancia entrana la posibilidad de que el tribunal competente confirme o revoque
y sustituya, total o parcialmente, la resolucién que puso fin a la primera instancia.
Se buscaria ofrecer una respuesta a unas concretas peticiones de tutela juridica,
en primera instancia, existe la posibilidad de estimar o desestimar la pretensién,
en tanto en segunda instancia, existe también la posibilidad de revocar o confirmar
una resolucion que se pronuncia sobre la pretensién; también puede darse el caso,
que en ninguna de ambas instancias se consiga una resolucién que se pronuncie
sobre el fondo, pero y, lo mas grave aun es que se lesione derecho constitucio-
nal y fundamental alguno, pues la exigencia de un pronunciamiento de fondo es
previo cumplimiento de ciertos requisitos, pero basta la potencialidad de lograrlo.
(Franciskovic y Torres, s/f: 8)

Asi podemos decir que el comienzo de la primera instancia se abre con la mera
presentacion de la demanda, aunque no se haya conferido traslado o no haya sido
notificada, resultando irrelevante, en consecuencia, que se haya establecido una
relacién juridica procesal valida, el fin de la primera instancia, aunque constituye
una materia opinable, la tendencia predominante indica que la instancia finaliza,
no con el dictado de la sentencia, sino con su notificacién. La segunda instancia
comienza con la concesion del recurso y la segunda instancia termina con el pro-
nunciamiento del superior jerarquico.

Ariano (2010: 283) entiende instancia lo que implica el «integro desarrollo del
proceso (se entiende declarativo), es decir, desde el inicio (con la demanda) hasta
la sentencia, pasando por todas las etapas que esta requiera para obtener un
pronunciamiento sobre la demanda (y en su caso, la reconvencion). Por eso es
que «de alli solo podremos hablar de agotamiento o finalizacién de la instancia
cuando el proceso haya terminado por sentencia, habiendo pasado por todas las
fases necesarias hasta llegar a la fase de la decisiébn. Cuando un proceso que
estaba en su primera instancia, concluye por auto (p. ej. se declara fundada la
excepcion procesal o se declara el abandono, etc.) esa resolucion conclusiva del

proceso no pone fin a la instancia, sino que mas bien la “frustra’».
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2.8.2. Configuracion juridica-normativa de la pluralidad de instancias

Ninguna persona es infalible en su proceder y los jueces y tribunales estan
compuestos por personas que tampoco escapan a esta inexorable regla general.
Para ello son diversos los medios de impugnacion de las resoluciones judiciales.
Desde la reposicion o reconsideracion que se interpone ante el propio juez a quo
que expide la resolucién recurrida, pasando por la apelacién que permite la revisién
total del fallo impugnado y que es materia de un conocimiento ad quem (verdadero
ejercicio del derecho a la instancia plural), hasta llegar a la casacién mediante la
cual se accede al maximo tribunal de justicia que permite corregir los errores in
procedendo e in iudicando, y que en nuestro ordenamiento juridico procesal recibe
la denominacion de recurso de anulacion.

el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas,

en su articulo 14, numeral 5 contiene lo siguiente:

5. Toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo
condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal

superior, conforme a lo prescrito por la ley.

Otro de los tratados de derechos humanos que importa revisar es la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos suscrita en la Conferencia Especializa-
da Interamericana sobre Derechos Humanos — mas conocida como Pacto de San

José-, que en su articulo 8, numeral 2, literal h nos dice:

Articulo 8. Garantias Judiciales (...) 2. Toda persona inculpada de delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmen-
te su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas: (...) h) derecho de recurrir del

fallo ante juez o tribunal superior.

Como podemos ver, el derecho a una pluralidad de instancias, segun los trata-
dos internacionales de los que el Peru es parte, limitan la pluralidad de instancia
al ambito penal, por lo que podria haber normas legales que limiten la pluralidad
de instancia en el ambito civil, o que establezcan inclusive procesos civiles de una

sola instancia.
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Para nuestro sistema juridico la doble instancia constituye una faceta impor-
tante del debido proceso y del propio derecho a la tutela jurisdiccional. En este
sentido nuestra Constitucion acoge a la pluralidad de instancia como un derecho

fundamental, integrante del debido proceso:

Art. 139.-

Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:
(...)

6. La pluralidad de la instancia.
(-.r)

Pero la pluralidad de instancia debe entenderse que esta configurada por la
doble instancia y que no es para toda clase de resoluciones judiciales (decretos,
autos y sentencias) sino que la doble instancia es para el proceso (para la senten-
cia y para algunos autos), es decir, que éste puede recorrer hasta dos instancias,
via recurso de apelacion (es necesario recordar, como sabemos, el recurso de
casacion no genera tercera instancia).

En este mismo sentido el Cédigo Procesal Civil establece lo siguiente:

Art. X.- Principio de Doble Instancia:

El proceso tiene dos instancias, salvo disposicion legal distinta.

Segun Quiroga (2003, 78) con estos preceptos queda zanjado dentro de nues-
tro ordenamiento juridico un debate de la doctrina procesal: el derecho al recurso y
la prescripcion de la instancia Unica, puesto que ello no aparece en el contenido del
articulo 3 de la LOPJ ni en ningun otro dispositivo legal. Lo que hasta antes de la
Constitucion de 1979 aparecia era la regulacion concreta, el ejercicio de la instan-
cia plural como un principio general del derecho procesal, mas no su positivizacion
en texto normativo alguno.

En la hipétesis de denegarse el recurso de apelacién en forma injustificada, ya
sea por un deficiente cémputo del plazo para recurrir o por una errénea apreciacion
de los requisitos de forma o de fondo, se estara lesionando el derecho a un debido

proceso. Sin embargo, cabe hacer presente, que ante esta denegatoria la parte
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afectada debe recurrir en queja para solicitar la enmienda a tal contravencion. Si
se declarase inadmisible, improcedente o infundada la queja, podra, segun sea el
caso, recurrir en casacion alegando que se han infringido normas que garantizan

un debido proceso (Ticona, 1999: 139).

2.8.3. Definicion

La pluralidad de instancias consiste «en la posibilidad que tiene todo ciudadano,
siempre y en todo momento, de poder recurrir de una decision judicial, esto es, de
poder cuestionar la misma dentro del propio érgano jurisdiccional, ante una autori-
dad judicial de mayor jerarquia y con facultades rescisorias, esto es, con el poder
juridico de dejar sin efecto lo originalmente dispuesto, ordenado o sentenciado»
(Quiroga, 2003: 78).

«Es la garantia de que los jueces y tribunales, una vez terminado el proceso,
sean pasibles de ulterior revision de su actuacién y decisién (errores in iudicando
e in procedendo) solo si la parte afectada con la decision asi lo solicita, pues el de-
recho a la instancia plural es también un derecho publico-subjetivo inscrito dentro
del principio de la libertad de la impugnacion» (Quiroga, 2003: 78).

Esta definicién se estructura ante el hecho de que «por mas reglas de proce-
dimiento que intenten cumplir, por mas cuidado que se tenga en la estructura y
seleccion de la organizacion judicial, por mas disciplina interna que se logre im-
poner, es imprescindible darle al justiciable la posibilidad de acudir a la instancia
superior para que revise su proceso emitiendo un segundo pronunciamiento que
pueda ser impuesto al primero cuando existan discrepancias» (Calamandrei, 1961,
citado por Quiroga, 2003: 79). No estamos ante dos opciones igualmente validas,
sino que en el marco de la tutela jurisdiccional efectiva y el Estado Constitucional
del Derecho no es tolerable procesos de instancia Unica y que, por el contrario, es
el proceso con doble instancia el que se inscribe dentro de la finalidad de cons-
truir un proceso con las minimas garantias para que opere una tutela jurisdiccional
efectiva.

Esto nos lleva a afirmar que resulta racional es que la existencia de un espacio

procesal de revision tiene una virtud que, si se quiere, es de sentido comun: reduce
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la posibilidad del error o de arbitrariedad. Por lo demas, los cuestionamientos re-
feridos a la dilacién del proceso, se sustenta en cuestionamientos contra el abuso
de la impugnacién, abuso que puede presentarse en exigir que todo acto procesal
sea impugnable o que exista varias instancias y no simplemente dos.

La directiva constitucional de la «instancia plural» no implica en absoluto el
que toda resolucién a emitirse durante el desarrollo del proceso sea «impugnable»
ante un juez distinto del que la emitid, sino solo el que una vez cerrada la primera
instancia del proceso con la emisidn de la sentencia (de fondo o no), se prevea (al
menos) un medio para que esta puede renovarse ante un juez distinto.

El que el legislador no pueda disefiar procesos a instancia unica no significa en
absoluto que todo proceso tenga que pasar por mas de una instancia (o sea, por el
conocimiento, como se diria luego, de mas de un juez distinto) pues ello queda en
libre disposicion de los justiciables. En tal sentido, nada impide que las partes, del
todo legitimamente, puedan pactar que el proceso se lleve a instancia unica o que
la parte que cuente con el interés para promover la ulterior instancia, simplemente
no lo haga, o, finalmente, cuando haciéndolo, luego se desista (Ariano, 2010: 275).
De alli la licitud constitucional de los pactos de renuncia a los recursos previstas en
el articulo 361 del CPC (que por cierto, como todo acto de renuncia, la condiciona
a la disponibilidad del derecho en juego en el proceso y al que no afecte el orden
publico, las buenas costumbres o norma imperativa). De alli también, el que sea
perfectamente licito el que el arbitraje se lleve a instancia Unica y que, incluso,
cuando se anule un laudo por haberse emitido fuera de plazo, las partes «decidan
por acuerdo, que la Corte Superior que conoci6 del recurso de anulacién resuelva
en Unica instancia sobre el fondo de la controversia» (art. 65.1 literal f) del Decreto
Legislativo 1070).

De esta manera Ariano (2010: 275) nos refiere a la subjetividad del derecho:

El que el ordenamiento procesal deba disefiar un proceso con instancia “plu-
ral” es un derecho subjetivo del justiciable, no una objetiva exigencia del siste-
ma procesal.Si asi fuera, emitida la resolucion final de un proceso (cualquier
proceso), este deberia necesaria y oficiosamente pasar por el conocimiento

de otro juez, siendo indiferente el “querer” de las partes.

71



2.8.4. Hermenéutica juridica del modelo de la doble instancia y el do-

ble conforme

Existe la tendencia a considerar que «pluralidad de instancias» y «doble instan-
cia» son, en sustancia, lo mismo. Lo que se debe precisar que ni histéricamente ni
tedricamente los modelos de la pluralidad de instancias y el de «doble instancia»
coinciden. En efecto, el modelo de la «pluralidad de instancias implica la posibilidad
de que un proceso sea sucesivamente conocido por diversos jueces, tanto como la
organizacion judicial (por la general jerarquizada) lo permita, hasta ascender hasta
el 6rgano de vértice, cuya decision prevale sobre las anteriores, sustituyéndola.
Cerino Canova (1990) citado por Ariano (2010: 276) nos habla de la tipologia de
las impugnaciones en la doctrina italiana que distinguen entre impugnaciones, y

gue solo una impugnacion del primer tipo promueve una ulterior instancia, a saber:

- Devolutivo-sustantivas, que son las que «trasladan» de un juez a otro el po-
der (es decir, la competencia) para conocer y decidir (sustitutivamente) la

controversia ya conocida y (en principio) decidida por un precedente juez.

- No devolutivas-rescindentes, que no confieren al juez el poder de conocer
y decidir la controversia, sino solo de controlar la validez de la resolucion

impugnada.

El modelo estd ligado a la evolucién de la organizacion imperial romana y a
la de la ordinarizacién de la appellatio, que de ser un extraordinarium auxilium,
concedida caso por caso por el emperador devino con el pasar del tiempo en «un
normal medio de impugnacion, a plantearse por cualquier legitimado, en contra de
una sentencia vélida de otra forma inatacable» (Orestano, 1958, citado por Ariano,
2010: 276), a fin de obtener un nuevo enjuiciamiento sobre una situacion ya juzga-
da por parte del érgano jerarquicamente superior al anterior.

De esta manera, el modelo histérico de la «pluralidad de instancias» presupone
una organizacion judicial compuesto por jueces organizados por niveles jerarqui-
cos a los cuales se accede a través de un medio (la apelacién) que permite el total

reenjuiciamiento de la controversia ya previamente juzgada.
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En contraposicion, el modelo de la «doble instancia» se contenta con la existen-
cia solo de un ulterior «grado» de juicio ante un distinto juez, cuya decision prevale
sobre la primera y es la que adquiere la «autoridad» de cosa juzgada.

Siguiendo a Ariano (2010), el modelo de la doble instancia encuentra su ori-
gen en la decision politica de los revolucionarios franceses, que en mayo de 1790,
frente al dilema entre mantener la pluralidad de apelaciones o la abolicién total de
la apelacion, adoptaron una formula intermedia, en fuerza del cual tras el primer
juicio se admitidé un unico reexamen total (in facto e in iure) de la controversia ante
otro juez, cuya sentencia era ya inapelable. Es asi que, frente a las largas y secula-
res disputas sobre cual debia ser el idéneo numero de instancias que aseguraran
la justicia de la decisién, los franceses cortaron por lo sano: dos son suficientes,
conformes o no. Esto redisefi¢ toda la organizacion judicial francesa e irradié su
influencia sobre el continente europeo poniendo en jaque todo el modelo de plu-
ralidad de instancias. Naturalmente el modelo de la doble instancia no solo no se
contenta con una primera decision sobre la controversia (y si con la posibilidad de
una segunda), sino tampoco tolera la existencia de una tercera, pues es la segun-
da, por definicion, la que pone término en definitiva a la controversia.

Por otro lado, debe evitarse ademas la confusién con el modelo del doble con-
forme (o triple conforme), que constituyd histéricamente la formula ideada para
limitar el nUmero de apelaciones. En este modelo conforme existe efectivamente
la posibilidad del planteamiento de una pluralidad de apelaciones promotoras de
ulteriores instancias, pero la posibilidad de su planteamiento se detiene de pronto

si se obtiene una doble (o triple) decisidén «conforme», es decir, con el mismo tenor.

2.8.5. Negacion de la pluralidad de instancia como derecho funda-

mental

Para algunos sistema juridicos la pluralidad de instancia o la doble instancia no
configura una garantia ni un derecho constitucional, e igualmente en la doctrina no
existe unanimidad respecto a considerarlo como una faceta del debido proceso ni
como expresién del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

Como vimos en la seccién de los principios, estos pueden estar o no contenidos
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en las normas legislativas, lo que no afecta su vigencia, vale decir que los princi-
pios del derecho, en general, y los del proceso civil, en particular, se encuentran
vigentes hayan sido o no legislados.

Pero para Pérez Arroyo (2000) citado por Franciskovic y Torres (s/f) «para que
los derechos se conviertan en fundamentales tienen que incorporarse a una Cons-
titucion que se afirme expresamente como norma juridica y que prevea mecanis-
mos para garantizar su supremacia sobre las demas normas del ordenamiento y
en particular sobre la ley (...) son las garantias constitucionales las que hacen que
la constitucidén deje de ser un documento exclusivamente politico para pasar a ser
ademas una norma juridica, también son ellas las que hacen que los “derechos
de las declaraciones” se conviertan en “derechos fundamentales”». Vemos que el
citado autor confunde el reconocimiento o declaracién por parte del érgano juris-
diccional con la existencia previa a dicha declaracion, lo que no hace a un principio
un derecho fundamental el estar reconocido, sino que el principio es un derecho
fundamental fundador del ordenamiento y pauta esencial de interpretacion para
cualquier derecho reconocido en aquel.

Para Merino (s/f: 3) «estas posiciones sobre que gracias a la pluralidad de
instancia —o al sistema de impugnaciones— se puede corregir los errores o arbi-
trariedades judiciales, son bastante relativas, pues no son garantia de una mejor
justicia un proceso en el que se reconozcan dos instancias o en sistemas, como el
nuestro, en el que se consagra una pluralidad de instancias».

Para este autor, es evidente que las cortes superiores 0 supremas no siem-
pre corrigen los errores o arbitrariedades cometidos por las instancias inferiores,
y es precisamente en estas instancias donde se pueden cometer también graves
errores, como resultado de una mala interpretacion del caso, es decir, la doble
instancia no es una garantia de la correccion de los errores o arbitrariedades de
las resoluciones. Por el contrario, si tuviéramos esa garantia se podria entender la
naturaleza fundamental de dicho derecho, a pesar de la demora de los procesos,
siempre y cuando tuviéramos la probabilidad cierta de tener un fallo mas correcto
0 mas justo. Pero ello, desde que el superior conoce un fallo incorrecto no siempre

lo corrige, al poderlo confirmar. A nadie sorprende que incluso un fallo correcto
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pueda ser modificado por el superior, con lo que la posibilidad de error puede ma-
terializarse no en la primera instancia, sino en via de apelacién.

El derecho a una pluralidad de instancia no tiene las caracteristicas de un de-
recho fundamental, sino, como sostiene Chamorro Bernal, es un derecho de natu-
raleza legal.

Para Merino (s/f) debemos entender que un proceso sustentado en una sola
instancia no imposibilita la debida defensa de cada parte, 0 su derecho a poder
producir prueba, ni a ser informado de la naturaleza y causas de la demanda o
acusacién planteada en su contra, ni a la debida motivacion de resoluciones ju-
diciales (esta es una exigencia que siempre se debe cumplir, precisamente para
evitar sentencias arbitrarias o que vulneren de modo evidente y grosero derechos
fundamentales) y mas bien favorece al derecho de cada persona a que las deci-
siones judiciales se emitan en un plazo razonable.

Tan es que el derecho a la pluralidad de instancia no es un derecho fundamental
que, por ejemplo, en Espana es un derecho de naturaleza legal, la adopcion de este
principio es solo una opcién —pudiendo prescindirse de este—. De la misma opinién
es Juan Monroy Galvez, al ser citado por Eugenia Ariano (2010). Como lo hace
ver Juan Monroy Gélvez, los ordenamientos procesales contemporaneos deben
ser disefiados para afrontar los problemas generados por la exigencia masiva de
justicia por parte de las mayorias, casi desvalidas e incapacitadas para solventar
un proceso largo. Es a lo que hemos hecho referencia lineas arriba, en el sentido
que la pluralidad de instancia puede no ser un derecho que facilite el acceso a la
justicia e incluso no garantice un resultado justo.

Ciertamente el hecho de que exista una sola instancia tampoco garantiza un
resultado justo, y aqui Ariano Deho citado por Merino (s/f) manifiesta lo siguiente:
«Ningun derecho procesal de las partes estaria asegurado si es que el juez actuara

en el convencimiento de que sus resoluciones no podrian ser controladas».
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2.8.6. Derrotabilidad del principio de pluralidad de instancias y su
analisis logico

Para Ronald Dworkin los principios tienen un sentido, esto es, sirven a ciertos
propdsitos y valores que no solo forman parte también del Derecho, sino que tie-
nen una cierta primacia frente a las reglas por medio de las cuales se trata de
implementarlos. Esta primacia se traduce en que el significado y alcance de las
reglas debe interpretarse fundamentalmente a la luz de estos valores y propésitos,
en que las exigencias que se derivan de los mismos pueden justificar introducir
excepciones a las reglas que estas no prevean —esto, que esas reglas resulten
derrotadas— y también en que valores y propdsitos posibilitan determinar qué sea
lo juridicamente debido en casos respecto de los cuales las reglas guardan silencio
o estipulan deberes incompatibles (Atienza, 2009: 229).

Para la corriente principal de la filosofia del Derecho contemporanea, el ver
el Derecho como una estructura de dos niveles parece ser hoy dia un elemento
asumido por toda esta corriente principal. Y también parece cominmente asumido
que el primero de esos niveles esta integrado por reglas que resultan derrotables
por consideraciones derivadas de los valores y propositos —o, por decirlo mas su-
mariamente, de los principios— que integran el segundo nivel (Atienza, 2009: 230).

Pues hay razones para entender que el Derecho no esta compuesto solo por
reglas, sino también por los valores y propésitos (esto es, por los principios, en
sentido amplio) explicitos o implicitos, a los que las reglas sirven. Y esas mismas
razones apoyan entender, asimismo, que las reglas pueden resultar derrotadas por
consideraciones derivadas de los principios. La mas importante de esas razones
es la siguiente: si partiésemos de una imagen del Derecho como compuesto ex-
clusivamente por reglas no dispondriamos de mecanismo alguno para evitar que
el conjunto de las decisiones fundadas en Derecho (aun las fundadas en las mejo-
res reglas concebibles, servidas por los mejores aplicadores que quepa imaginar)
presentase un cierto nimero de graves anomalias valorativas. Y ello porque nin-
gun legislador, por no ser omnisciente, puede prever todas las combinaciones de
propiedades que puedan presentar los casos futuros, lo que implica que, por cui-

dadoso que sea en el disefio de los casos genéricos, no pueda nunca evitar por
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completo los fenédmenos, subrayados por Schauer, de la suprainclusion y de la in-
frainclusién. Esto, es de incluir en el &mbito de aplicacién de las reglas, casos que
no debieran estar incluidos a la luz de los propios valores y propdésitos subyacentes
a las reglas de que se trate y de no incluir en ese mismo ambito de aplicacién ca-
sos que si debieran estar incluidos a esa misma luz. Pero, por otro lado, un modelo
de adopcién de decisiones basado exclusivamente en principios o, si se prefiere
decirlo asi, que no pudiera recurrir a otra cosa, para fundamentar las decisiones,
mas que a valores y a propédsitos, multiplicaria los costes de las decisiones, vol-
veria a éstas mas dificilmente previsibles y seria incompatible con la légica de la
divisién de poderes (Atienza, 2009: 234-235)

Para hablar de la «derrotabilidad» segun Rodriguez y Sucar (1998: 406-407)

en relacidén con el derecho puede hacérselo en cualquier de estos sentidos:

1. La interpretacion que se le atribuye a un enunciado normativo en un cier-
to momento puede ser diferente a la que se le atribuye a otro momento, de
modo que la norma que él expresa pase a comprender casos que antes no
quedaban comprendidos o deje de resultar aplicable a casos antes compren-

didos.

2. Puede promulgarse en el sistema nuevos enunciados normativos que des-
placen a la solucién normativa establecida para un caso al introducir excep-

ciones antes no contempladas.

3. El contenido conceptual de un enunciado normativo no puede precisarse sin
tomar en cuenta el contexto en el que se lo formula. Otros enunciados del
sistema pueden permitir advertir excepciones respecto de la norma por él

expresada.

4. Los enunciados normativos estan siempre sujetos al problema de la textura
abierta del lenguaje, por lo cual resulta ineliminable un grado mayor o menor
de incertidumbre respecto a la aplicabilidad de una norma respecto de un

caso particular (Hart, 1948; Kelsen, 1960).

5. Al legislar, una autoridad normativa no puede considerar mas que los ca-
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10.

s0s normales, pero siempre puede pensarse en casos reales o imaginarios
atipicos que merezcan por ello una solucién diferenciada. Por eso las obliga-
ciones y derechos consagrados en las normas generales deben entenderse

como sujetos a excepciones implicitas (Hart, 1948).

Al ser el uso primario de los conceptos juridicos adscriptivo y no descriptivo
(esto es, que no pueden validarse en funcién de la informacion factica venida
en su apoyo) no puede por consiguiente encuadrarse los hechos dentro del
alcance de estos en términos de condiciones necesarias y suficientes. Por
ello un juez, al calificar una situacién mediante un concepto juridico, como
por ejemplo el de «contrato», posee un margen ineliminable de discrecio-
nalidad. El no describe el hecho de que algo es un contrato en funcién de
ciertas caracteristicas empiricas identificables, sino que adscribe que algo

es un contrato (Hart, 1948; Kelsen, 1960).

. La norma general que un 6rgano jurisdiccional invoca como fundamento de

validez de la creada por él para la resolucion de un caso, no solo sirve para
convalidar esa norma individual efectivamente adoptada, sino también toda

una clase de soluciones igualmente validas (Kelsen 1960; Vernengo 1971).

Para determinar si alguien esta obligado a hacer algo en un caso particular,
es menester describir la situacion en la que se encuentra. Diferentes des-
cripciones pueden determinar diferencias en la calificacion normativa. Como
no hay una descripcién que pueda considerarse «verdadera» o «completa»,
siempre es posible que una situacion en la que se cree que el sujeto tiene
una obligacién, contenga ademas alguna particularidad que vuelva operativa

una excepcion.

En el punto anterior se supone informacion completa. Pero nuestra informa-
cion acerca de la realidad es siempre incompleta. Cuando formulamos juicios
normativos respecto de casos particulares, solo podemos emitir juicios derro-

tables puesto que mayor informacion podria derrotarlos.

Cualquier reclamo formulado ante un juez en base a los dispuesto por una
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norma general puede ser derrotado por la contraparte si ella demuestra que
en el caso en cuestion concurre una excepcion que también encuentra apoyo

en una disposicion del sistema (Farrell, 1983).

Para Dworkin (1977) una regla puede tener excepciones, pero un enunciado
preciso de ella tendria en cuenta la excepcidn y cualquier enunciado que no lo hi-
ciera seria incompleto y en teoria para él no hay razén por la que no se puedan
agregar todas, y cuantas mas haya, mas preciso sera el enunciado de la regla. Los
principios, en cambio, no establecen consecuencias juridicas que se sigan automa-
ticamente cuando se satisfacen las condiciones previstas. Los casos en los que el
principio no se aplica no son para Dworkin en verdad excepciones «porgque no po-
demos esperar que esos ejemplos en contrario queden incluidos en un enunciado
mas extenso del principio». Ni siquiera en teoria estan sujetos a enumeracion, pues
habria que incluir no solo aquellos casos ya previstos por instituciones existentes,
sino también los innumerables casos imaginarios en que sabemos por anticipado
que el principio no seria valido. Su enumeracion podria «agudizar nuestra percep-
cién del peso del principio, pero no proporcionaria un enunciado mas completo ni
exacto del mismo (Rodriguez, 1997: 153-154).

Segun Alexy (1986) los principios ordenarian que algo debe ser realizado en la
mayor medida de lo posible, teniendo en cuenta las posibilidades juridicas y fac-
ticas. Por lo tanto, no contendria mandatos definitivos sino solo prima facie. Del
hecho de que un principio valga para un caso no se inferiria que lo que el principio
exige para ese caso valga como resultado definitivo. Los principios presentarian
razones que puedan ser desplazadas por otras razones opuestas, careciendo de
contenido de determinacion con respecto a principios contrapuestos y a las posibi-
lidades facticas (Rodriguez, 1997: 154-155).

La diferencia entre la regla y el principio radicaria en que el conjunto de ex-
cepciones en la primera esta cerrado, mientras que el conjunto de excepciones en
la segunda se halla abierto a nuevas excepciones si concurre nueva informacion,
nuevas normas, nuevas creencias que permitan alterar las prioridades entre nor-
mas (Hage y Peczenik, 1999 citado por Garcia, 2003: 204). El mismo Garcia (2003:

205) nos habla que a este fenédmeno se ha hecho referencia de modos diversos por
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diversos autores, asi es conocida la metafora segun la cual los principios presen-
tan una «dimensién de peso o importancia (citando a Dworkin, 1984), pero también
se ha dicho, por ejemplo, que en caso de conflicto entre los diversos principios ri-
ge una «jerarquia movil» (citando a Guastini, 1996) que puede alterar la prioridad
que confiera primacia a un principio y también que la revisidén del principio a la luz
de las nuevas excepciones es a su vez revisable, esto es, los principios no son
susceptibles de «revisiones estables» (citando a Celano, 2002).

La enumerabilidad no exhaustiva ex ante de las excepciones, la jerarquia movil
o la inestabilidad de las revisiones de los principios iusfundamentales han sumido
a los juristas en una cierta perplejidad, una sensacién de «impredictibilidad» en
relaciéon con los principios que tiene gran trascendencia politica (Garcia, 2003:

205).

2.8.6.1. El condicional derrotable

Los principios como ya se dijo, a diferencia de las reglas «configuran el caso
de manera abierta», esto es, se encuentran sujetos a excepciones implicitas. Por
esto representamos a los principios utilizando, en reemplazo de un condicional
generalizado, condicionales derrotables que se simboliza como «>», que tienen la
forma «p >q».

Los condicionales derrotables son conectivas debilitadas respecto del condi-
cional material (—), que no satisfacen ni la ley del refuerzo del antecedente ni el
modus ponens. Con ello, la pérdida del poder inferencial al emplear esta conec-
tiva es de tal magnitud que en realidad no parece sostenible en base a este tipo
de enunciados efectuar inferencias respecto de ningun caso particular (Rodriguez,
1997: 161).

La no satisfaccion del refuerzo del antecedente lo explica von Wright (1996,

citado por Navarro y Rodriguez, 2000: 68):

Si p por si misma implica q, entonces la conjuncién del antecedente (“p”) con
cualquier proposicion diferente de él también implica g. La operacion de pasar
de “si p entonces q” a “si p A entonces q” es denominada la operacién del

refuerzo del antecedente.
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Si p por si misma no implica g, el condicional que dice que si p entonces
g se denomina derrotable. Un condicional derrotable no permite (de manera

irrestricta) la operacion del refuerzo del antecedente.

Por tal razén, decimos que un condicional derrotable no satisface la ley del
refuerzo del antecedente porque existen circunstancias relevantes que no han si-
do expresamente formuladas. Por mas que anadamos nuevas condiciones en el

antecedente, sigue valiendo el consecuente (Garcia, 2003: 204).

2.8.6.2. Excepcion a la regla en virtud de un principio

Consideramos ahora el caso de la introduccion de una excepcidn en una regla
en virtud de un principio. Ambas normas deberan consagrar soluciones normativas

I6gicamente incompatibles. Por ejemplo:

Ny :p— Oq (2.1)
Ny:phk P—q (2.2)

Y a fin de que N, —un principio— justifique una excepciéon en N; —una regla—
, deberia ademas darse preferencia a la solucion normativa consagrada en N»
sobre la que se deriva N; para el caso de conflicto entre ambas. Aunque una
regla y un principio consagren soluciones normativas légicamente incompatibles,
pueden pese a ello coexistir en un sistema normativo sin entrar en conflicto. En
(1) y (2) tenemos dos normas que regulan el mismo supuesto de hecho, pero
la consecuencia logica deodntica de la primera es obligar q, mientras que en la

segunda permite no q.

2.8.6.3. Los conflictos normativos

Un conflicto normativo —una «antinomia»— es la situacidén en la que dos normas
ofrecen dos soluciones diversas e incompatibles a la misma controversia concreta
0 a la misma clase de controversias. Como vimos en (1), concede al supuesto de
hecho p la consecuencia juridica Oq (si p entonces Og), mientras en (2) concede al

mismo supuesto de hecho p la consecuencia juridica P — ¢ (si p entonces P — q).
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Ahora la distincion fundamental a introducir es aquella entre dos tipos de con-
flictos: conflictos «en abstracto» (0 necesarios) y conflictos «en concreto» (o con-
tingentes). Generalmente, los conflictos «en abstracto» son por lo general escasos,

mientras los conflictos «en concreto» son mas frecuentes.

Conflictos en abstracto

Segun Guastini (2007: 632) Un conflicto «en abstracto» se produce, cada vez
que dos normas conceden dos consecuencias juridicas incompatibles a dos cla-
ses de supuestos de hechos —o si se quiere, ofrecen dos soluciones incompatibles
para dos casos de controversias— que se sobreponen (en todo o en parte) des-
de el punto de vista conceptual. Un conflicto de este tipo puede ser identificado
por via de interpretacion textual «en abstracto», es decir, haciendo abstraccién de
cualesquier supuesto de hecho concreto, sobre cualquier controversia particular.

Por ejemplo, una primera norma prohibe el aborto; una segunda norma, con-
siente el aborto terapéutico. De ello se sigue que el aborto terapéutico esta prohi-
bido, en cuanto aborto de la primera norma; pero esta permitido desde la segunda.
Pues bien, el conflicto entre estas dos normas puede ser identificado «en abstrac-
to» —esto es sin referencia a algun supuesto de hecho concreto— desde el momento
en que la clase de los abortos terapéuticos estan conceptualmente incluidos en la

clase de los abortos sin ninguna especificacion.

Conflictos en concreto

Para el mismo Guastini (2007: 632) un conflicto «en concreto» se produce ca-
da vez que —al momento de la aplicacién del derecho en un caso concreto— se
observa que dos normas conceden dos consecuencias juridicas incompatibles al
mismo caso concreto. Esto ocurre cada vez que un supuesto de hecho concreto
recae simultaneamente en dos clases de supuestos, pero independientes desde el
punto de vista conceptual, por lo que el Derecho establece consecuencias juridicas

incompatibles. Un conflicto de este tipo no puede ser identificado sino con ocasién
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de la aplicacién de las normas en cuestion a un caso particular al cual ambas se
revelan aplicables.

Por ejemplo: una primera norma establece “los ciudadanos deben pagar los
impuestos”; una segunda norma establece, a su vez, “ningun impuesto es debi-
do por los desocupados”. Pues bien, las dos clases de supuestos, “ciudadanos” y
“desocupados”, son del todo independientes desde el punto de vista conceptual:
la existencia como también la inexistencia de ciudadanos desocupados es abso-
lutamente contingente. La clase de los ciudadanos desocupados podria muy bien
ser inutil: podemos imaginar una situacién de pleno empleo, como también una
situacion en la que solo los extranjeros inmigrantes estan desocupados. En este
sentido, el conflicto entre la dos normas no es «necesario»: ningun conflicto se
presenta hasta que se trata de decidir el caso de un ciudadano ocupado o de un
extranjero desocupado. El conflicto no nace sino hasta cuando se trata de decidir
el caso de un ciudadano desocupado, ya que un sujeto tal pertenece, al mismo
tiempo, a la clase de los «ciudadanos» y a la clase de los «desocupados».

Otro ejemplo: una norma establece que el automoévil se debe detener frente al
semaforo rojo; otra norma prohibe detener el automovil frente a las instalaciones
militares. Los dos supuestos (seméforo rojo e instalacion militar) no guardan nin-
guna relacién conceptual, y por tanto no entran en conflicto «en abstracto». No
obstante, el conflicto nace si alguien de facto sitia un semaforo en los alrededo-
res de una instalacion militar. Los conflictos «en abstracto» dependen por tanto
de la estructura conceptual del lenguaje legislativo; los conflictos «en concreto»

dependen, en cambio, de aquello que ocurre en el mundo.

2.8.6.4. El conflicto entre principios

Para hablar de este tipo de conflictos nos remitiremos al trabajo de Guastini
(2007) el que nos expresa claramente los conflictos entre principios constitucio-
nales que, —también a causa de la pluralidad de valores incorporados en todas
las constituciones contemporaneas— son muy frecuentes. Un ejemplo clasico, co-
mun a muchas constituciones: el conflicto entre la libertad de expresion y algunos

derechos de la personalidad (el derecho al honor, el derecho a la intimidad, etc).
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Otro buen ejemplo es el conflicto entre el derecho de huelga en los servicios publi-
cos y los derechos fundamentales de los usuarios de dichos servicios. En verdad,
cualquier ley que imponga una obligacién a los ciudadanos, con la finalidad de con-
cretizar uno u otro principio constitucional, se convierte en una limitacién de algun
derecho constitucional de los ciudadanos mismos y, por tanto, entra en conflicto
con algun (otro) principio constitucional.

Por lo demas, segun algunos autores, todo principio esta, por definicion y, por
consiguiente, necesariamente, en conflicto con otros principios: en resumen, el es-
tar en conflicto con otros principios, es un rasgo definitorio de los principios, que
forma parte del concepto mismo de principio. De ello se sigue que, en toda contro-
versia en la que sea aplicable un primer principio P; existira siempre al menos un
segundo principio P» que sera igualmente aplicable y que resulta incompatible con
P.

Por tanto, generalmente hablando, todo conflicto entre principios constituciona-

les presenta los siguientes caracteres:

1. En primer lugar, se trata de un conflicto entre normas que, de ordinario, ema-

nan en el mismo momento.

2. En segundo lugar, se trata de un principio entre normas que tienen el mismo

estatuto formal, la misma posicién en la jerarquia de las fuentes del Derecho.
3. Entercer lugar, se trata de un conflicto «en concreto».

4. En cuarto lugar, se trata de un conflicto parcial bilateral.

Todo ello tiene importantes consecuencias. Los conflictos entre principios constitu-
cionales, no pueden ser resueltos por medio de los criterios estandar de solucion
de conflictos. No se puede utilizar el criterio “lex posterior”, porque los dos princi-
pios son coetdneos. No se puede emplear el criterio “lex superior”, porque los dos
principios tienen la misma posicién en la jerarquia de las fuentes. No se puede
utilizar el criterio “lex specialis”, porque, las dos clases de hechos regulados por

los dos principios se entrecruzan.
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2.8.6.5. La ponderacion

Pues bien, la técnica normalmente utilizada por los jueces constitucionales pa-
ra resolver un conflicto entre principios constitucionales es aquella que se suele
llamar «ponderaciéon» o «balance». La ponderacién consiste en establecer una je-

rarquia axiolégica movil entre dos principios en conflicto.

1. Unajerarquia axiolégica es una relacién de valores creada (ya no por el dere-
cho mismo, como la jerarquia de las fuentes), sino por el juez constitucional,
mediante un juicio comparativo de valores, esto es, un enunciado dotado de
la forma l6gica: «el principio P; tiene mayor valor que el principio P»». Instituir
una jerarquia axiolégica supone por tanto, atribuir a uno de los dos principios
en conflicto un «peso», una «importancia» ético-politica mayor respecto al
otro. Por consiguiente, el principio que tiene «mayor valor» prevalece sobre
el otro: este es aplicado, mientras el otro es acantonado. Si observamos:
los criterios de solucidon de los conflictos «lex posterior» y «lex superior» no
tienen ningun rol en esta representacion. El principio que sucumbe, si bien
acantonado, no aplicado, no es declarado nulo, abrogado o invalido. En otras
palabras, este queda «en vida», en vigor, en el sistema juridico para ser apli-
cado a las demas controversias. La ponderacion, por tanto, no es una «con-
ciliacién». No consiste en «poner de acuerdo» los dos principios en conflicto,
0 en encontrar un punto de «equilibrio» entre ellos. No consiste en la aplica-
cion o en el sacrificio parcial de dos principios. Uno de los dos principios es

aplicado, el otro es ciertamente acantonado.

2. Una jerarquia mévil, de otro lado, es una relacién de valores mévil, mutable:
una jerarquia que vale para el caso concreto (o para una clase de casos),
pero que podria ser revertida —y que a menudo es revertida— en un caso con-
creto diverso. El hecho es que, para determinar la jerarquia en cuestion, el
juez no evalua el «valor» de los dos principios «en abstracto», de una vez
por todas. No instituye, entre los dos principios, una jerarquia fija y perma-
nente. Tampoco aplica —como también podria— el criterio «lex especialis»,

decidiendo que uno de los dos principios haga excepcion del otro siempre
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y en todas las circunstancias. El juez se limita a valorar la «justicia» de la
consecuencia de la aplicacién de uno u otro principio en el caso concreto.
El conflicto por tanto no es resuelto definitivamente: cada solucién vale solo
para una controversia particular, de modo que nadie puede prever la solucién

del mismo conflicto en otra controversia futura.

2.8.6.6. El conflicto entre principios: pluralidad de instancias y prin-

cipio de autodeterminacion

En nuestra investigacién hemos reducido el tratamiento a dos de los principios
que aparentemente entran en confrontacién, estos son, el principio de pluralidad
de instancias y el principio de autodeterminacion libre y voluntaria de las partes en
el proceso arbitral. Y, las reglas involucradas consisten en el articulo 62 del Decre-

to Legislativo 1071 y el articulo 361 del Codigo Procesal Civil.

El no conflicto «en abstracto» del principio de pluralidad de instancias

El contenido normativos de los principios establecerian lo siguiente:

Ns:  Si hay una resolucién que pone fin a la instancia, entonces esta
permitido impugnarla ante una segunda instancia que se pronun-
cie sobre el fondo.

N4: Sise esta durante un proceso arbitral y siempre que no se vulne-
ren derechos fundamentales posteriormente, entonces esta per-
mitido renunciar a impugnar ante una segunda instancia que se

pronuncie sobre el fondo.

Esquematizandolos tenemos:

N3 :pt Pq (2.3)

Ny:rk P-q (2.4)
En donde p denota a la resolucidén que pone fin a la instancia, y Pq la permision
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de impugnarla ante la segunda instancia, que son los supuestos contenidos en Nj;
r denota el supuesto de hecho contextual de un proceso arbitral y P—q la permisién
de renunciar a la segunda instancia, como lo encontramos sefialado en Nj.

El conflicto existente entre el principio de la pluralidad de instancia y el principio
de la determinacion libre y voluntaria de las partes en el proceso arbitral, no se
expresa de forma manifiesta y podriamos decir, aparentemente, en este sentido
qgue no existe un conflicto entre ambas. Pero un andlisis mas exhaustivo nos lleva
a vincular a estas normas y relacionar entre los supuestos de hecho generales que
regulan. Por un lado, la primera, es clara —aunque indeterminada— en establecer la
posibilidad de las partes de recurrir voluntariamente en apelacion a una segunda
instancia ante la presencia de disconformidad frente al laudo; por otro lado, la se-
gunda, establece que puede o estd permitido configurarse en el proceso arbitral la
presencia de una segunda instancia a través de apelacién. Notamos que no existe
si no una relacién entre las consecuencias l6gico juridicas en recurrir en apelacién
a una segunda instancia, pero hay una diferencia conceptual entre los supuestos
de cada norma. En una se tiene como supuesto la existencia de un laudo —o mas
generalmente, una decisién que pone fin a la instancia—, en la otra se tiene un
supuesto anterior a la existencia de un laudo que permite pactar el acceso a una
segunda instancia en apelacion. Aqui no tenemos ningun conflicto «en abstracto»
porgue no existe ninguna contradiccion entre sus consecuencias, ni tampoco exis-
te una relacion total entre los conceptos de sus supuestos, por lo que hablariamos
de la existencia de una compatibilidad «en abstracto» y no un conflicto, dado que,
si existe una configuracién previa de las partes en acuerdo de acceder a una se-
gunda instancia por apelacion, corresponderia exactamente a lo establecido por
el principio de pluralidad de instancias. En abstracto, no hay conflicto alguno entre

estos principios.

El conflicto «en concreto» del principio de la pluralidad de instancias

A la vez estos principios estan en relacion con las reglas siguientes:
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Ns5:  Si estamos ante una resolucién que pone fin a la instancia y si
no se trasgrede el orden publico, buenas costumbres o0 norma
imperativa, entonces esta permitido que las partes convengan la
renuncia a impugnar ante una segunda instancia que se pronun-
cie sobre el fondo.

(Art. 361 CPC).

Ng:  Si hay un laudo, entonces esté prohibido impugnar ante una se-

gunda instancia que se pronuncie sobre el fondo.

(Art. 62 DL 1071).

Esquematizandolos tenemos:

N5:sAN=(oANbAn)— P-i. (2.5)

Ng:t— Phi (2.6)

Donde, s representa el supuesto de estar ante una resolucion que pone fin a
la instancia y o, b y n las excepciones: trasgresion al orden publico, buenas cos-
tumbres o norma imperativa, respectivamente; P—i la consecuencia que consiste
en la permisién de renunciar de impugnacion ante una segunda instancia, consti-
tuidos en la N5. La ¢ representa a la existencia de un laudo, y Phi la prohibicion
de impugnarla ante una segunda instancia que revise el fondo del asunto, como lo
establece Ng

Si tenemos que el principio de pluralidad de instancias no encuentra conflicto
alguno con el principio de determinacion voluntaria de las partes en el proceso, lo
es también por la relacién que existe entre el principio y la regla establecida en el
articulo 361 del Codigo Procesal Civil, que nos llevaria a afirmar que este articu-
lo es el correlato positivo, una configuracién legal de nuestro segundo principio,
que permite solucionar la controversia a las partes como mejor crean convenien-
te, incluso renunciando voluntariamente a la posibilidad de recurrir a una segunda
instancia.

Esto es en consideracién a que el dispositivo legal vinculado con el principio
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de determinacion de las partes del proceso arbitral, nos traslada a la idea de un
«proceso normal», en un mundo ideal del proceso en el que existe una completa
observacion de las reglas, en el que se preestablece o presupone que cualquier re-
nuncia basada en una norma juridica, que a la vez es permitida por un principio, se
lo hace en un contexto de salvaguarda y garantia de todos los derechos fundamen-
tales que componen el sistema juridico. Dado que, si no existiera este contexto de
garantia, la renuncia seria impracticable, pues se renunciaria a recurrir a una se-
gunda instancia que imposibilita garantizar otros derechos fundamentales —léase,
debido proceso-—.

El articulo 361 reconoce esta salvedad y admite el contexto al condicionar la
admision de la renuncia a que siempre la pretension discutida sea renunciable y no
afecte el orden publico, las buenas costumbres o norma imperativa. Haciendo una
interpretacion mucho mas extensiva de este norma legal que compatibiliza con el
proceso arbitral y su principio de libre determinacion de las partes en dicho pro-
ceso, la renuncia a recurrir a una segunda instancia quedaria sin efecto después
de su admisién cuando exista una afectacion posterior al orden publico, las bue-
nas costumbres o norma imperativa. Como se demuestra en esta investigacion,
la renuncia quedaria sin efecto si se vulnera un principio del debido proceso, y
adquirira nuevamente «peso» el principio de pluralidad de instancias. Lo que nos
lleva a hablar nuevamente de un conflicto, ya no «en abstracto» sino mas bien «en
concreto». Si bien no existe, como lo vimos en el punto anterior, un conflicto «en
abstracto» entre los dos principios, puede, y efectivamente existe, un conflicto «en
concreto» si una vez compatibilizados los dos principios incluimos en nuestro sis-
tema la presencia de una regla o norma juridica que permita la renuncia al acceso
a una segunda instancia a través de apelacion.

Hemos supuesto que las partes en virtud del principio de poder determinar
el acceso a una segunda instancia a través de una apelacion corresponde «en
abstracto» con el principio de la pluralidad de instancias, pero suponiendo que en
nuestro sistema una vez incluido nuestra norma legal (Articulo 361) entonces po-
dria dejarse de aplicar o dejar de lado el principio de pluralidad; el principio es

derrotado por el otro principio en el caso en concreto. Pero bajo ningun supuesto
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nos atreveriamos a decir, debido a que existe un conflicto «en concreto» entre el
principio que derrota y el principio derrotado, que también existe un conflicto «en
abstracto», ya que el conflicto «en concreto» depende exclusivamente, una vez
admitida la renuncia a impugnar, a la posibilidad de concurrir causas no contem-
pladas ex ante a su admision, que imposibilitarian poder sostener dicha renuncia.

Por lo que, solo «en concreto» (a través de la renuncia), el principio de la libre
determinacién de las partes en el proceso que derrota se veria a la vez derrotado
«en concreto» (por la concurrencia posterior de causas que invalidan la renuncia)
por otros de principios distintos dejados de lado vélidamente por los mismos suje-
tos intervinientes en el desarrollo de la litis, y tendriamos otra vez la posibilidad de
aplicar el anteriormente derrotado principio de la pluralidad de instancias.

Mayoritariamente quienes analizan la derrotabilidad del principio de la plurali-
dad de instancias lo hacen en un plano abstracto, en el que vinculan todas nuestras
normas explicitadas, y no hallan ninguna contradiccion entre ellas, por no encon-
trar una relacién directa entre sus supuestos pero si en la relacion entre sus conse-
cuencias; la regla del Decreto Legislativo niega la posibilidad de poner en juego al
principio de la pluralidad ante una resolucién que pone fin a la instancia, pero ad-
miten a la vez que esta inaplicacién o derrotabilidad solo es aceptada en el sentido
gue somos capaces de introducir en el mismo juego otro principio propio del arbi-
traje que es el de libre determinacién de las partes en el proceso, que encuentra
sustento en el articulo del 361 Cédigo Procesal Civil. Por esta razén, la naturaleza
especial del arbitraje.

Al parecer un analisis «en concreto» es mucho mas relevante. Lo anteriormente
sefalado, tiene un similar tratamiento I6gico con el articulo 62 del Decreto Legisla-
tivo 1071, con la diferencia que en el articulo 361 del Cédigo Procesal Civil permite
una renuncia prima facie al principio de pluralidad de instancias, y el articulo 62
prohibe recurrir a una segunda instancia a través de apelacién. La intervencion del
principio de libre determinacion de las partes en el proceso arbitral esta presente
también aqui, porque si bien, el articulo 62 expresamente prohibe la interposicion

de recurso distinto al de anulacién al establecer que:
[...] Contra el laudo solo podrd interponerse recurso de anulacion. Este recurso
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constituye la Unica via de impugnacion del laudo y tiene por objeto la revision

de su validez por las causales taxativamente establecidas en el articulo 63.

No existe una prohibicion legal de poder pactar que ante la disconformidad en
algun extremo del laudo cualquier de las partes interesadas pueda interponer un
recurso de apelacion para hacer valer su derecho ante una segunda instancia. Por
principio las partes pueden configurar la existencia de una o més instancias en el
proceso arbitral al que se someten. El articulo 62 del Decreto Legislativo 1071, no
afectaria el principio de libre determinacién de las partes en la configuracion del
proceso arbitral en el que se involucraran o en el que ya se encuentran constituidos
como elementos subjetivos, y lejos de contradecir el mencionado principio las re-
glas contenidas en el Decreto Legislativo estaria estructurado en total conformidad
con el mismo.

Por lo tanto, un anélisis «en abstracto», como vimos, nos lleva a relacionar el
principio de determinacion de las partes y al principio de pluralidad de instancias y
encontrar relaciones conceptuales si bien no de manera total en los supuestos de
cada norma, si en sus consecuencias logicas juridicas. A la vez el articulo 361 del
Cédigo Procesal Civil, que es la configuracion legal del principio de determinacion,
le sirve de fundamento y directriz al proceso arbitral, al poder las partes acordar la
posibilidad de recurrir a una segunda instancia en apelacién. Y asi, a simple vista
concluiriamos que ninguna norma del proceso arbitral contradice al principio de
pluralidad de instancias.

Sin embargo, el articulo 62 del Decreto Legislativo 1071 al ser una regla esta es
inderrotable, determinada, y concreta, y las excepciones que pueda establecer las
encontrariamos en su contenido normativo de manera taxativa o si identificamos
por interpretacion a través de las mismas normas pertenecientes a su sistema. A
gran diferencia del articulo 361 del Codigo Procesal Civil es una regla derrotable,
porque es la configuracion legal del principio de determinacién de las partes que
no descuida en establecer las excepciones a una renuncia admitida prima facie,
a saber, la vulneracion al orden publico, las buenas costumbres o norma impera-
tiva, lo que la convierte en una norma indeterminada con espacios en blanco que

pueden ser completados en verificacion con las cosas o estado de cosas no iden-
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tificables ex ante. Vemos pues, que existe una diferencia sustancial entre la regla
del proceso arbitral y la regla del proceso civil.

El que las partes en un proceso arbitral no configuren o acuerden, antes o
durante el desarrollo del proceso arbitral, sobre la posibilidad de recurrir a una se-
gunda instancia a través de una apelacion contra el laudo, lo hacen en virtud de
la aplicacion del principio de determinacién. El no acordar esto ultimo no signifi-
ca rechazar en el caso en concreto a este principio. Pero, al ser este un principio
en el que se necesita de un acuerdo concurrente entre por lo menos dos de las
partes, el no llegar a un acuerdo rechazaria de forma inmediata en el proceso arbi-
tral su aplicacion, negando de esta manera la posibilidad de recurrir a un medio o
mecanismo que vuelva a poner en juego o active al principio de pluralidad de ins-
tancias. No habiendo acuerdo basado en el principio de determinacién, entonces
el principio es derrotado por el articulo 62 del Decreto Legislativo 1071. Luego, el
principio de pluralidad de instancias es derrotado también por el mismo articulo.
No hay duda que asi tengamos en cuenta cualquier principio como elemento del
debido proceso, y las partes no lleguen a un acuerdo en la configuracion de las
instancias, estos seran derrotados por la regla contenida en el articulo 62. Lo que
nos hace concluir que existe un conflicto «en concreto» del principio de pluralidad
de instancias con el articulo 62.

De esta manera somos capaces de dar cuenta que el principio de la determina-
cién de las partes que configura el proceso arbitral cumple una funcién de puente,
una vez que es dejado de lado por desacuerdo, niega toda posibilidad de entrar
en contexto al principio de pluralidad de instancias, de ser colocado en el orden
jerarquico por encima de las reglas e impide otorgar un «peso» relevante para su
aplicacion. Sea cual fuere el principio que se pueda vulnerar dentro del proceso ar-
bitral, la justificacién de esta vulneracion estara siempre en que el puente que pudo
ser construido por las partes para llegar a los principios constitucionales a través
de sus acuerdos se encuentra derrumbado —derrotado—, por su propia voluntad.
Por tanto, la posibilidad de acudir ante un érgano de revisién del contenido irregu-
lar o atentador de derechos de alguna de las partes, se encuentra negado a través

de la regla, y esta ultima nos remite en todo momento a los principios especiales
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del proceso arbitral de configuracién legal, a pesar de que pueda evidenciarse en
el caso en particular que debamos recurrir a los principios constitucionales derro-
tados —principios que informan que el procedimiento no puede ser cualquiera, sino
que debe ser el debido; para ser el «debido» tiene que dar suficiente oportunidad
al justiciable para participar con utilidad en el proceso; esa oportunidad requiere
tener noticia fehaciente o conocimiento de la causa y de cada uno de sus actos y
etapas, poder ofrecer y producir prueba, gozar de audiencia, ser oido, motivacion
de las resoluciones, derecho a ser oido, entre otros— (Campos citado por Ticona,

1999).

2.9. Lainstancia unica

La instancia multiple y la instancia Unica, tiene decididos partidarios y, aun no
se ha agotado la discusién entre ellos. Los argumentos en pro y en contra son
equivalente y llega un momento en que habria que buscar argumentos racionales,
de conveniencia social, de utilidad o de politica procesal para tomar partido por
una de estas dos posiciones (Ticona, 1999: 138). «Cabe comprender que la ins-
tancia Unica, el juzgamiento singular, no garantiza plena y efectivamente la tutela
judicial efectiva al no permitir que la justicia o injusticia de una decision judicial sea
convalidada o corregida, segun sea el caso. Solo en la antigiedad en que la con-
cepcién de la justicia estaba sacralizada, el fallo de dios no podria ser recurrido
pues por encima de este no habia nadie». Hoy se entiende que «la justicia, lamen-
tablemente, no es un acto divino sino una obra humana y por lo tanto susceptible
de errores», pero este no es el principal argumento que persiguen quienes creen
politicamente como juridicamente hablando de preferir una instancia Unica a una
que es plural, porque por otro lado «la instancia plural no es capaz de evitar todos
los errores judiciales y posibilite siempre el acceso a la justicia, «sino que la ins-
tancia plural permite una aproximacion a ello siendo, por tanto, solo un célculo de
probabilidades», y es en este célculo que se establece que la Unica instancia sera
deseada cuando la celeridad predomine en beneficio de los errores a los que se

pueda incurrir (Ticona, 1999: 139).
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Como lo anota Couture (1973) citado por Quiroga (2003: 79-80) «en un primer
momento, en una concepcion rudimentaria de la justicia, la celeridad gana paso a
la certeza, pero cuando el proceso se moderniza y se hace actual la pretension de
celeridad cede paso a la certeza judicial, posibilitandose la desdeificacion del fallo
judicial y la posibilidad de su ulterior revision».

En Espana, siguiendo a Montero Aroca (2000) citado por Urdaneta (2011: 18)
se ha suprimido la segunda instancia en los procesos judiciales laborales, y en-
consecuencia, la sentencia definitiva que se dicta en primera instancia no es sus-
ceptible de ser atacada a través del recurso ordinario de apelacion, sino que en
contra de dicha decision solo proceden los recursos extraordinarios como el de

suplicacion y casacién, es decir que se tramita en instancia Unica:

El proceso laboral se ha basado tradicionalmente en el sistema de instancia
Unica, frente al de doble instancia propio del proceso civil. Las razones para
ello son dos: 1) El deseo de lograr un proceso breve y simple, y 2) El principio
de oralidad en la instancia que dificulta extraordinariamente la existencia de
una segunda. Lo anterior supone que en el proceso laboral no ha existido
ni existe recurso ordinario y, especialmente, que no se regula un recurso de

apelacion, sino que existen solo recursos extraordinarios.

En el mismo sentido anterior se pronuncian Alonso Olea, Minambres Puig y

Alonso Garcia, refiriéndose a la Ley de Procedimiento Laboral Espariola:

Al ser Unica la instancia no existe apelacién o segunda instancia, ni el recurso
correspondiente; aparte de las dilaciones que este acarrearia, con el sistema
oral no cabe mas que una instancia, porque el juicio no puede repetirse dos
veces, y el segundo juicio vendria a ser la falsificacion del primero. Por ello las
decisiones que se dictan en Unica instancia, solo se impugnan ante los res-
pectivos superiores a través de recursos extraordinarios, esto es, procedentes
solo en casos concretos y por motivos tasados legalmente, sin repeticion del

juicio.
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2.10. Lainstancia unica: El arbitraje

Para Talero (2009: 213) El arbitraje es el mecanismo, por excelencia, para la
solucién de controversias en el ambito de los negocios internacionales. Cuando
las partes pactan la sujecién de sus controversias, actuales o futuras, al arbitra-
je, renuncian a dirimir dichas diferencias ante los jueces pertenecientes al aparato
jurisdiccional del Estado. De este modo, las partes, en desarrollo de su libertad
contractual, optan por acudir a un mecanismo agil, especializado y de Unica ins-
tancia para zanjar sus diferencias de manera definitiva y vinculante.

La celeridad del mecanismo arbitral depende, necesariamente, de su caracter
de Unica instancia. Cuando el laudo arbitral se encuentra sujeto a apelaciones o
revisiones judiciales de fondo, el distintivo de celeridad pierde su razén de ser, ya
que las partes terminan afrontando las instancias judiciales que son propias de los
procesos ordinarios. Ademas, la busqueda de una decision, proferida por un panel
de arbitros especializados en las materias o controversias correspondientes, queda
en entredicho, por cuenta de la necesaria revision de fondo que el juez de la sede
del arbitraje efectua sobre los méritos o fondo del respectivo laudo. Esta situacion,
en Ultimas, implica que sea este juez quien resuelva definitivamente las diferencias
entre las partes, haciendo primar su criterio sobre el criterio arbitral que las partes,
precisamente, habian pretendido obtener para efectos de contar con una decisién
pronta y especializada (Talero, 2009: 213).

La naturaleza del arbitraje, como un mecanismo de Unica instancia para la so-
lucion de controversias, no siempre ha contado con adeptos en el plano interna-
cional, pese a la aparente claridad con la cual han florecido las instituciones rec-
toras de esta disciplina juridica. Histéricamente, se ha pretendido la intervencién
de la justicia ordinaria de los Estados para revisar si el contenido de los laudos
arbitrales consulta o no la legislacion sustancial o la jurisprudencia vigente en el
respectivo Estado. Asimismo, se han presentado iniciativas tendientes a exigir el
control judicial de fondo de los laudos arbitrales en la sede del arbitraje, tratandose
de controversias contractuales en las cuales participan determinados tipos de su-

jetos. También se ha abierto camino la posibilidad de cuestionar la validez de los
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laudos arbitrales por razones de constitucionalidad.

En ultimas, la revision judicial de fondo de los laudos arbitrales plantea el inte-
rrogante acerca de la estabilidad del derecho arbitral y de la necesaria autonomia
que requieren los tribunales arbitrales para desarrollar la misién que las partes les
confieren mediante un pacto o convenio arbitral.

Por supuesto, el arbitraje no es un mecanismo completamente autbnomo frente
a la justicia ordinaria; su validez y eficacia dependen de la asistencia suministrada
por los jueces estatales a los tribunales arbitrales, asi como de la observancia de
algunas normas imperativas o de orden publico. Sin embargo, este equilibrio, entre
autonomia y asistencia judicial —que constituye una de las claves para entender
el desarrollo del derecho arbitral-, se puede romper si la intervencién de la justicia
ordinaria sobrepasa los linderos propios de la competencia arbitral. La revision
judicial de fondo de los laudos arbitrales es, precisamente, una de las situaciones

donde se pone a prueba la existencia real de dicho equilibrio.

2.10.1. El pacto arbitral

Segun Talero (2009: 215-216) en el plano internacional, se ha catalogado al
pacto arbitral como una convencion de procedimiento auténoma. El objeto del pac-
to arbitral seria un acto jurisdiccional o decisorio, consistente en resolver las con-
troversias surgidas entre las partes, de una manera definitiva y vinculante, lo cual
se plasma en el laudo arbitral. El pacto arbitral recoge la voluntad de las partes,
en el sentido de acudir exclusivamente al mecanismo arbitral para resolver sus
diferencias. Ello significa que estas ultimas, sin prescindir de la asistencia de las
cortes de la justicia ordinaria, renuncian a ventilar los méritos de la controversia
ante dichas cortes.

El pacto arbitral se erige, entonces, como el Gnico soporte de la competencia de
los arbitros para dirimir las controversias surgidas entre las partes que han celebra-
do dicho pacto. De ahi que la redaccion del pacto arbitral determine, por ejemplo, el
radio de la competencia de los arbitros para dirimir la controversia entre las partes.
Si los arbitros exceden el ambito de su competencia, el laudo arbitral puede ser

anulado o su reconocimiento y ejecucion denegados por las cortes judiciales com-
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petentes, debido a la extralimitacion de funciones en la que dichos arbitros puedan
incurrir.

Los anteriores lineamientos explican la importancia del principio de habilitacién,
de reconocimiento universal, segun el cual, la voluntad de las partes, recogida
por el pacto arbitral, es el Unico y verdadero soporte de la competencia arbitral
para resolver sus diferencias de manera definitiva y vinculante. Es asi como en
el arbitraje se tiene que partir de la base de que es la voluntad de las partes en
conflicto, potencial o actual, la que habilita a los arbitros para actuar.

Este sometimiento voluntario al arbitraje, plasmado en el pacto arbitral y recogi-
do por el principio cardinal de la habilitacion, debe tener consecuencias concretas.
Y, precisamente, una de estas consecuencias radica en prescindir de una segunda
instancia judicial, es decir, de una revision judicial de fondo de los laudos arbitrales.

En otros términos, el pacto arbitral supone, necesariamente, que los jueces
estatales no revisaran, por regla general, los méritos o el fondo de los laudos arbi-
trales, pues, al hacerlo, privarian al pacto arbitral de uno de sus distintivos esencia-
les, consistente en diferir, exclusivamente, la decision de las diferencias entre las
partes a los tribunales arbitrales.

La revision judicial de los laudos arbitrales debe operar en el marco del recurso
de anulacién del laudo respectivo, cuyo rasgo principal es de caracter garantista,
pues se circunscribe a verificar si el arbitraje se ha desarrollado, o no, con sujecion
a los principios rectores de un debido proceso. De ahi que los laudos arbitrales,
por regla general, sean susceptibles de anulacidn por errores de procedimiento —in
procedendo—, y no por errores de tipo sustancial —in judicando—. Se ha sostenido,
en consecuencia, que la decisién judicial, sobre la validez o la nulidad del laudo
arbitral, no puede llegar a sustituir la decisién de fondo adoptada por los arbitros
(Hinojosa, 2006: 374 citado por Talero, 2011: 216).

De hecho, se ha considerado que, aun si se pretende la anulacién del respec-
tivo laudo arbitral teniendo como fundamento la violacion del orden publico de la
sede del arbitraje, la nocién de orden publico revestira un caracter eminentemente
procesal, vinculado a la observancia de las garantias fundamentales de un debi-

do proceso. Por ende, la nocién de orden publico, como causal de anulacién de

97



laudos, tampoco serviria para pretender la anulacion por errores de tipo sustancial
—in judicando— (Tribunal Constitucional de Espafa, sentencia: 15.04.1986).

En estricto rigor, la decision de fondo, proferida por los arbitros en el respectivo
laudo, no es susceptible de impugnacion ante las cortes judiciales competentes del
Estado sede del arbitraje.

Sin embargo, procede analizar esta circunstancia a la luz de algunos plantea-
mientos que sugieren la viabilidad o pertinencia de una revisién judicial de fondo

de los laudos arbitrales.

2.11. Mecanismos idéneos de impugnacion del laudo ar-

bitral

2.11.1. La motivacion del laudo
En el articulo 56 del Decreto Legislativo 1071 establece claramente lo siguiente:

Articulo 56.- Contenido del laudo. 1. Todo laudo debera ser motivado, a me-
nos que las partes hayan convenido algo distinto o que se trate de un laudo
pronunciado en los términos convenidos por las partes conforme al articulo
50. Constaran en el laudo la fecha en que ha sido dictado y el lugar del arbi-
traje determinado de conformidad con el numeral 1 del articulo 35. El laudo se

considera dictado en ese lugar.

En el articulo 50 al que hace referencia el citado articulo este nos prescribe
en su numeral 1 que «si durante las actuaciones arbitrales las partes llegan a un
acuerdo que resuelva la controversia en forma total o parcial, el tribunal arbitral
dard por terminadas las actuaciones con respecto a los extremos acordados vy, si
ambas partes lo solicitan y el tribunal arbitral no aprecia motivo para oponerse,
haréa constar ese acuerdo en forma de laudo en los términos convenidos por las
partes sin necesidad de motivacién, teniendo dicho laudo la misma eficacia que
cualquier otro laudo dictado sobre el fondo de la controversia». Notamos que el
derecho en disputa que provocé recurrir a una instancia arbitral podria tener como

resultado en medio de este la concurrencia de un acuerdo posterior a su inicio, que
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no afecta a ninguna de las partes debido a que es su voluntad de transigir mucho
mas relevante que la decisidén de un tercero a la que puedan someterse.

Se desprende del texto que todo y cada uno de los laudo deberan estar motiva-
dos, siempre que no haya un acuerdo que haga prescindirse de tal motivacién. Lo
que no puede afirmarse es que la motivacién sea un derecho fundamental dispo-
nible cuando las partes dirimen sus discordancias al momento en que la voluntad
de los particulares prefieren prescindir de la motivacion en las decisiones de los
arbitros, esta aseveracién es insostenible pues, si bien los particulares recurren a
solucionar sus controversias y disputas frente a un arbitro lo hacen por la dificultad
primigenia de llegar a un acuerdo con respecto a un hecho desencadenador de
contrariedades, y es igual de valido solucionar dicho problema entre los elementos
subjetivos del desacuerdo que recurrir a un proceso arbitral para solucionarlo. El
que exista un acuerdo posterior, una voluntad de transar con respecto a todos o
algunos de los hechos motivo de controversia, no significa una disponibilidad del
principio plasmado en el articulo 56, ni mucho menos una derrota de dicho prin-
cipio por una regla, sino que mientras no exista acuerdo hasta la expedicién de
un laudo (que es la decisién de un tercero) con respecto al hecho que motivo la
contienda, el laudo (la decision del tercero) debera estar motivado.

No existe mejor motivacion para un tercero que decidira sobre una controver-
sia, que hacer constar el acuerdo de las partes en el laudo mismo, pues permite
otorgar garantias de cumplimiento voluntario o forzoso a estos, sin la intervencion
de criterios ajenos o de terceros (arbitros) a los que motivaron el acuerdo.

Este principio se extiende no solo a las actuaciones arbitrales, sino que es una
exigencia de caracter constitucional

El articulo 57.1 establece que «en el arbitraje nacional, el tribunal arbitral deci-

dira el fondo de la controversia, de acuerdo a derecho».

2.11.2. Rectificacion, interpretacion, integracién y exclusion sobre el

fondo

Anteriormente, en la ley derogada, se contemplaba la apelacion. La parte dis-

conforme con el laudo podia interponer el recurso para que el laudo sea revisado,
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respecto de la apreciacion de los fundamentos expuestos por las partes y la valo-
racion de la prueba ofrecida, admitida y actuada. La revision suponia también la de
las normas legales aplicadas a la solucién de la controversia y que han conducido
a los éarbitros a dictar o declarar el derecho.

Si bien no existe mas este recurso impugnatorio, la vigente ley ha establecido
mecanismos que inciden directamente sobre el contenido del laudo y que pueda
referirse al fondo mismo de la controversia. Tenemos el articulo 58 que establece

lo siguiente:
Articulo 58.- Rectificacion, interpretacion, integracion y exclusion del laudo.

1. Salvo acuerdo distinto de las partes o disposicion diferente del reglamen-
to arbitral aplicable:

a) Dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacion del laudo,
cualquiera de las partes puede solicitar la rectificacion de cualquier
error de célculo, de trascripcion, tipografico o informético o de natu-
raleza similar.

b) Dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacion del laudo,
cualquiera de las partes puede solicitar la interpretacion de alguin
extremo oscuro, impreciso o dudoso expresado en la parte decisoria
del laudo o que influya en ella para determinar los alcances de la
ejecucion.

c) Dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacién del lau-
do, cualquiera de las partes puede solicitar la integracién del laudo
por haberse omitido resolver cualquier extremo de la controversia
sometida a conocimiento y decisién del tribunal arbitral.

d) Dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacién del laudo,
cualquiera de las partes puede solicitar la exclusién del laudo de
algun extremo que hubiera sido objeto de pronunciamiento, sin que
estuviera sometido a conocimiento y decision del tribunal arbitral o
que no sea susceptible de arbitraje.

e) Eltribunal arbitral pondra la solicitud en conocimiento de la otra par-
te por quince (15) dias. Vencido dicho plazo, con la absolucién o
sin ella, el tribunal arbitral resolverd la solicitud en un plazo de quin-

ce (15) dias. Este plazo puede ser ampliado a iniciativa del tribunal
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arbitral por quince (15) dias adicionales.

f) Eltribunal arbitral podra también proceder a iniciativa propia a la rec-
tificacién, interpretacién o integracion del laudo, dentro de los diez

(10) dias siguientes a la notificacién del laudo.

2. La rectificacion, interpretacion, integracién y exclusion formara parte del
laudo. Contra esta decision no procede reconsideracion. La notificacion
de estas decisiones deberd realizarse dentro del plazo pactado por las
partes, establecido en el reglamento arbitral aplicable o, en su defecto,

en este articulo.

3. Si el tribunal arbitral no se pronuncia acerca de la rectificacion, interpre-
tacion, integracion y exclusion solicitadas dentro del plazo pactado por
las partes, establecido en el reglamento arbitral aplicable o, en su defec-
to, en este articulo, se considerara que la solicitud ha sido denegada. No
surtira efecto cualquier decisién sobre rectificacion, interpretacion, inte-

gracién y exclusién del laudo que sea notificada fuera de plazo.

Haciendo un andlisis de este articulo, los supuestos numerados no reunen las
caracteristicas esenciales para poder ser considerados como elementos de una
apelacion en general o algin subtipo de la misma, y no podria realizarse ningu-
na comparacion valida sin que tengamos que reformular la definicion de apelacién
para este cometido. La dificultad inicial insalvable que atraviesa nuestra compara-
cion es la que existe con respecto a su jerarquia estructural. En la apelacion se
tiene previamente establecida una jerarquia que hace posible acudir a un érgano
de decisién superior con facultades de revision o rescisoria.

Esto ultimo esta estrechamente con el modelo «pluralidad de instancias» que
presupone una organizacion judicial compuesto por jueces organizados por niveles
jerarquicos a los cuales se accede a través de un medio (la apelacion) que permite
el total reenjuiciamiento de la controversia ya previamente juzgada.

El otro punto relevante es la inexistencia de obligatoriedad de los arbitros por
la facultad legal negativa para su pronunciacién con respecto a lo solicitado por
alguna de las partes. En el numeral 3 expresamente establece que «si el tribu-
nal arbitral no se pronuncia acerca de la rectificacion, interpretacion, integracién y

exclusion solicitadas dentro del plazo [...] se considerara que la solicitud ha sido
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denegada~». La obligacion-poder del érgano de decisién de pronunciarse con res-
pecto a la disconformidad por razones de rectificacién de cualquier error de célculo,
de trascripcién, tipografico o informatico o de naturaleza similar, la interpretacion
de algun extremo oscuro, impreciso o dudoso expresado en la parte decisoria del
laudo, la integracién del laudo por haberse omitido resolver cualquier extremo de la
controversia sometida a conocimiento, la exclusién del laudo de algun extremo que
hubiera sido objeto de pronunciamiento, sin que estuviera sometido a conocimien-
to y decisidn del tribunal arbitral 0 que no sea susceptible de arbitraje o cualquier
otra razén que influya en el laudo para determinar los alcances de la ejecucién; no
esta determinada legalmente, ni por tanto, le es exigible.

Por lo que, pareceria completamente desacertado querer otorgar a este articulo
como una sustitucién valida de la apelacién, peor aun cuando no existe otro medio
eficaz para cumplir con lo que desea ser modificado por algunas de las partes
disconforme al ver que se atenta contra alguno de sus derechos. Y asi es como
este articulo lo establece: «la rectificacion, interpretacion, integracion y exclusion
formara parte del laudo. Contra esta decision no procede reconsideracion».

Veamos a continuacion las caracteristicas de la apelacién haciendo referencia

a la ley derogada que la contemplaba en el proceso arbitral.

2.11.3. Recurso de apelacion
2.11.3.1. Finalidad

La apelacién es el recurso procesal que tiende a obtener que un tribunal jerar-
quicamente superior, generalmente colegiado, revoque o modifique una resolucion
judicial que se estima errénea en la interpretacion o aplicacion del derecho, o en la
apreciacion de los hechos o de la prueba.

En via judicial, este recurso supone, en consecuencia, la doble instancia, pero
no significa una revision de la instancia anterior (ius novarum), por cuanto el tribu-
nal de apelaciéon debe limitarse a examinar la decisién impugnada sobre la base
del material reunido en primera instancia. Lo cual no obsta a que la ley consienta,

con caracter excepcional, la aportacion, la aportacién de nuevos elementos de jui-
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cio ante los tribunales de alzada, o la produccién, ante estos, de prueba rechazada
por el juez inferior.

Constituye presupuesto inexcusable del recurso, que la decision respectiva
cause agravio al litigante que lo deduce, debiendo entenderse por agravio la in-
satisfaccion, total o parcial, de cualquiera de las pretensiones (principales o acce-
sorias) planteadas en el litigio, o el rechazo de las defensas opuestas. Es, por lo
tanto, la derrota total o parcial, del litigante, la circunstancia que determina la exis-
tencia de agravio en cada caso concreto. Y para ello es menester atenerse, como
principio, a la parte dispositiva de la sentencia.

Para la derogada Ley General de Arbitraje, la apelacién era en el proceso arbi-
tral una cuestién de derecho. La parte disconforme con el laudo podia interponer
el recurso para que el laudo sea revisado, respecto de la apreciacion de los fun-
damentos expuestos por las partes y la valoracién de la prueba ofrecida, admitida
y actuada. La revision suponia también la de las normas legales aplicadas a la
solucion de la controversia y que han conducido a los arbitros a dictar o declarar el
derecho.

La revision de los laudos estaba sujeta a lo que las mismas partes hayan pac-
tado al establecer el sometimiento a juicio de los arbitros. El articulo 60 de la Ley

General de Arbitraje derogada senalaba que:

Procede la interposicién del recurso de apelacion ante el Poder Judicial o ante
una segunda instancia arbitral, cuando se hubiere pactado su admisibilidad
en el convenio arbitral o si esta previsto en el reglamento arbitral de la institu-
cién arbitral a la que las partes hubieran sometido su controversia. A falta de
acuerdo expreso o en caso de duda, se entiende que las partes han pactado

el recurso de apelacion ante una segunda instancia arbitral.

El recurso de apelacion tiene el mismo alcance que en el proceso judicial, de
manera que a través de este cabe la reparacién de cualquier error de juzgamiento
que adolezca el laudo, sea que se haya producido en la aplicacion de las normas
juridicas, en la apreciacion de los hechos o en la valoracion de la prueba.

La interposicidén del recurso de apelacion invocaba un estudio de admisibilidad

y procedencia de este. Los requisitos de admisibilidad de un acto procesal esta-
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ban dados por elementos formales que determinan la aptitud de este para producir
efectos al interior del proceso. En cambio, los requisitos de procedencia eran ele-
mentos intrinsecos o de fondo de un acto procesal cuya presencia era esencial
para que el acto tenga la calidad de tal.

Anteriormente, en cuanto a la renuncia a la impugnacién del laudo, esta se
permite solo a los recursos que buscan cuestionar el fondo de la decisién, como la

apelacion, pero no el recurso de anulacion.

2.11.4. Recurso de anulacion

Caivano (2008) citado por Ledesma (2009) «La revisién de los laudos esta
sujeta a lo que las mismas partes hayan pactado al establecer el sometimiento a
juicio de los arbitros». En primer lugar hablaremos sobre el recurso de anulacién
para después desarrollar la problematica del recurso de apelacién en el proceso
arbitral.

«Su objeto es la revisién de la validez del laudo dictado en instancia Unica y
se interpone ante el Poder Judicial por las causales establecidas en el articulo
63 del D.Leg. 1041» (Ledesma, 2009). «Agotado este proceso judicial, quien se
sienta afecta en su derecho podra recurrir al proceso de amparo» (STC 6167-2995-
PHC/TC). Este recurso «se fundamenta en consideraciones de orden publico, pues
su finalidad es cautelar la voluntad de las partes contenida en el convenio arbitral»
(Vidal, 2003: 148).

«Las partes han querido precisamente excluir a los tribunales de una interven-
cion que solo aparece justificada para garantizar el cumplimiento de unas garan-
tias minimas, precisamente, las que tratan de salvaguardar los motivos por los que
pueden interponerse». (Ledesma, 2009: 150)

«El recurso de anulacion debe entenderse como mecanismo de control formal
a fin de garantizar que el nacimiento, desarrollo y conclusion del procedimiento
arbitral se ajusto a los establecido en la ley. En ese sentido, resulta dificil admitir
la renuncia de las partes a la posibilidad de impugnar el laudo; un acuerdo, en tal
sentido, supondria la renuncia al derecho a la tutela judicial y ello no es tolerable

juridicamente [...] a pesar de que existan convenios que expresamente contengan
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la renuncia al recurso de anulacion, dichos pactos no generan eficacia juridica. Esa
renuncia se tendra por no puesta» (Ledesma, 2009: 150).

Es importante tener en cuenta que se puede renunciar a objetar un laudo, pero
no al recurso, sino a lo que pudo devenir en nulo, tal como lo establece el articulo

11 del D.Leg. 1071:

Si una parte que conociendo, o debiendo conocer, que no se ha observado
o se ha infringido una norma de este Decreto Legislativo de la que las partes
puedan apartarse, o un acuerdo de las partes, o una disposicion del reglamen-
to arbitral aplicable, prosigue con el arbitraje y no objeta su incumplimiento tan
pronto como le sea posible, se considerara que renuncia a objetar el laudo por

dichas circunstancias.

Este recurso «existe porque resulta necesaria la intervencién del Poder Judicial
para controlar el exceso de poder de los arbitros». A la vez que «no implica una
una pretensién impugnatoria autbnoma en la que se establezca alguna relacién
procesal, sino que sobre la relacion procesal ya entablada se busca verificar la
existencia de los errores que no estan orientados al fondo del derecho declarado

sino a la validez formal del arbitraje desarrollado» (Ledesma, 2009: 151).

2.11.4.1. Las causales

La principal caracteristica de este recurso consiste en la taxatividad de sus

causales que son enumeradas por el articulo 63 del Decreto Legislativo 1071:

Articulo 63.- Causales de anulacion.

1. Ellaudo solo podra ser anulado cuando la parte que solicita la anulacion
alegue y pruebe:
a) Que el convenio arbitral es inexistente, nulo, anulable, invalido o in-
eficaz.
b) Que una de las partes no ha sido debidamente notificada del nom-
bramiento de un arbitro o de las actuaciones arbitrales, o no ha po-

dido por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos.
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c) Que la composicién del tribunal arbitral o las actuaciones arbitrales
no se han ajustado al acuerdo entre las partes o al reglamento ar-
bitral aplicable, salvo que dicho acuerdo o disposicion estuvieran en
conflicto con una disposicion de este Decreto Legislativo de la que
las partes no pudieran apartarse, o en defecto de dicho acuerdo o
reglamento, que no se han ajustado a lo establecido en este Decreto
Legislativo.

d) Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias no sometidas a
su decision.

e) Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias que, de acuerdo
a ley, son manifiestamente no susceptibles de arbitraje, tratdndose
de un arbitraje nacional.

f) Que segun las leyes de la Republica, el objeto de la controversia no
es susceptible de arbitraje o el laudo es contrario al orden publico
internacional, tratdndose de un arbitraje internacional.

9) Que la controversia ha sido decidida fuera del plazo pactado por las
partes, previsto en el reglamento arbitral aplicable o establecido por
el tribunal arbitral.

2. Las causales previstas en los incisos a, b, ¢ y d del numeral 1 de es-
te articulo solo seran procedentes si fueron objeto de reclamo expreso
en su momento ante el tribunal arbitral por la parte afectada y fueron
desestimadas.

3. Tratandose de las causales previstas en los incisos d. y e. del numeral
1 de este articulo, la anulacién afectara solamente a las materias no so-
metidas a arbitraje 0 no susceptibles de arbitraje, siempre que puedan
separarse de las demas; en caso contrario, la anulacién serd total. Asi-
mismo, la causal prevista en el inciso e podra ser apreciada de oficio por
la Corte Superior que conoce del recurso de anulacién.

4. La causal prevista en el inciso g. del numeral 1 de este articulo solo
sera procedente si la parte afectada lo hubiera manifestado por escrito
de manera inequivoca al tribunal arbitral y su comportamiento en las
actuaciones arbitrales posteriores no sea incompatible con este reclamo.

5. En el arbitraje internacional, la causal prevista en el inciso a. del nume-
ral 1 de este articulo se apreciara de acuerdo con las normas juridicas

elegidas por las partes para regir el convenio arbitral, por las normas ju-
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ridicas aplicables al fondo de la controversia, o por el derecho peruano,

lo que resulte mas favorable a la validez y eficacia del convenio arbitral.

. En el arbitraje internacional, la causal prevista en el inciso f. podra ser

apreciada de oficio por la Corte Superior que conoce del recurso de anu-

lacion.

. No procede la anulacion del laudo si la causal que se invoca ha podido

ser subsanada mediante rectificacién, interpretacion, integracién o ex-

clusién del laudo y la parte interesada no cumplié con solicitarlos.

. Cuando ninguna de las partes en el arbitraje sea de nacionalidad perua-

na o tenga su domicilio, residencia habitual o lugar de actividades princi-
pales en territorio peruano, se podra acordar expresamente la renuncia
al recurso de anulacion o la limitacién de dicho recurso a una o mas
causales establecidas en este articulo. Si las partes han hecho renun-
cia al recurso de anulacién y el laudo se pretende ejecutar en territorio

peruano, sera de aplicacién lo previsto en el titulo VIII.

Las causales pueden clasificarse en las siguientes:

Nulidad del convenio

Derecho de defensa

Composicion del Tribunal Arbitral

Materia no sometida a la decisién de los arbitros

Materia inarbitrable
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Capitulo 3

Metodologia

3.1. Material y Procedimientos

3.1.1. Material
3.1.1.1. Técnicas

Técnicas de recoleccion de informacién

Analisis de contenidos

Fichaje

Técnica documental

La observacion

La entrevista

La encuesta.

3.1.1.2. Instrumentos

- Guia de analisis de contenido: Este instrumento contiene la estructuracién
que se hace del analisis de contenido o trabajo y sirve para tomar la informa-
cién o conocimiento que constituyen materia de las unidades que van a ser
estudiadas, con indicacion de los referentes que interesan a la investigacion.
En nuestro caso, se elabor6 una guia o plan de analisis de contenido para

tomar la informacion de la muestra.

- Fichas de Investigacién bibliografica: Se usaron fichas para fuentes bibliogra-

ficas consultadas (libros, revistas, textos, etc) y fichas textuales de resumen
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para almacenar los conceptos doctrinarios y aspectos esenciales de las ins-
tituciones juridicas vinculadas al tema, ya sea mediante la cita textual o me-
diante un resumen de las ideas basicas cuidando hacer un uso adecuado de

ellas.

3.1.2. Procedimientos
3.1.2.1. Meétodo

Se empled el método cuantitativo para el estudio de los resultados, y datos
obtenidos y luego el método cualitativo en el andlisis de los resultados obtenidos
de las muestras, también se aplicé el método de analisis y sintesis para completar

la investigacion.

3.1.2.2. Poblaciéon y Muestra de estudio

La poblacion consistié en profesionales abogados especialistas, jueces, arbi-
tros de la ciudad de Truijillo, quienes tienen conocimiento del proceso arbitral y las
implicancias de haberse eliminado el recurso de apelacion, tanto arbitrales como
constitucionales, de quienes se seleccioné un pequeno grupo para formularles pre-
guntas abiertas en forma de cuestionario o entrevista.

La muestra se eligi6é de acuerdo a la trayectoria y profundidad en el conocimien-
to del proceso arbitral, y estos constituirdn abogados especialistas de la ciudad de
Trujillo u otras ciudades quienes hayan hecho publicaciones en materia de derecho

arbitral.

3.1.2.3. Diseno de la Investigacion

Por ser el presente trabajo del tipo tedrico, se utilizara el disefio de una sola

casilla, cuyo esquema es el siguiente:

Figura 3.1: Disefio de investigacion
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En donde:

M = Muestra: Es el conjunto de conocimientos doctrinarios en cuanto a la juris-
diccion arbitral, la pluralidad de instancias y el debido proceso, asi como la opinion
de los distintos especialistas abogados, jueces y arbitros.

X = Resultados: Que nos permitird concluir si el articulo 62 del Decreto Legis-
lativo 1071 vulnera el principio de pluralidad de instancias como garantia de un

debido proceso.

3.1.2.4. Procedimiento de Recoleccion de Datos

Se utilizd la observacién y el fichaje

Consultas via internet

Toma de copias xerograficas de libros, revistas diarios, tesis y otros.

Entrevista.

3.1.2.5. Diseno de procedimiento y analisis de datos

Se elaboré en base a la observacion de los datos recogidos y a las fichas de

registro.
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Capitulo 4

Recoleccion y analisis de datos cualitativos

4.1. Muestra

En los estudios cualitativos el tamafno de muestra no es importante desde una
perspectiva probabilistica, pues el interés del investigador no es generalizar los
resultados de su estudio a una poblacién mas amplia. Lo que se busca en la inda-
gacién cualitativa es profundidad. Por lo tanto, se pretende calidad en la muestra,
mas que cantidad. Nos conciernen casos que nos ayuden a entender el fendmeno
de estudio y a responder a las preguntas de investigacion (Hernandez, Fernandez-
Collado y Baptista, 2006: 562). De esta manera decimos que las muestras cualita-

tivas no deben ser utilizadas para representar a una poblacion.

4.1.1. La opinion de expertos

En la presente investigacion se recurrié a la opinion de expertos en materia de
arbitraje conocedoras a la vez del proceso civil, que nos permitié profundizar en

cada una de las categorias seleccionadas mas adelante.

4.2. Instrumento: Entrevista

Las preguntas empleadas fueron de caracter general, que parten de plantea-
mientos globales para dirigirse al tema que interesa en la presente investigacion,
debido a que se trato de una entrevista abierta. Asimismo el caracter de las pregun-
tas consistieron en ser preguntas de opinion y conocimiento, al necesitar no solo

la opinién de los expertos sino que esta opinidn esté sustentada en conocimientos
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tedricos previos referentes al tema en investigacion.

4.3. Analisis de los datos de la entrevista

En la presente investigacion procederemos a elegir como unidad de andlisis, en
forma de «unidad constante» (Hernandez, Fernandez-Collado y Baptista, 2006),
y consistié en las lineas de parrafo, que son segmentos numerados que seran

analizados uno por uno.
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Capitulo 5

Resultados y discusion

Las categorias del problema de la presente investigacion consistieron en las

siguientes:

5.1. Categorizacién y codificacion

JA : La jurisdiccion arbitral

VPDI : Vulneracion Principio de doble instancia
VDDP : Vulneracién al derecho al debido proceso
IU : Instancia unica

VDP : Voluntad de las partes

De la misma manera los expertos entrevistados han sido codificados de la si-

guiente manera:

JMF : Juan Manuel Fiestas
NLA : Nelson Lozano Alvarado

MPH : Maria Paz

5.2. Designacién de unidades de analisis

5.2.1. Recoleccion de datos 1 (JMF)

Recoleccion de datos: Entrevista.

Unidad de analisis: Linea
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Entrevistado: Juan Manuel Fiestas

Pregunta 1: Si bien no existe consenso en considerar al proceso arbitral como
jurisdiccion, por la falta de elementos esenciales tales como la coertio y la executio
i el negarle el caracter de jurisdiccion también negaria o relativizaria la aplicacion
del articulo 139° de la Constitucién?

Respuesta:

1. Si, negar al arbitraje la naturaleza de jurisdiccion es negar también
2. la norma contenida en el Art. 139 de la Constitucion vigente.

3. Para bien o para mal, y casi a contrario de la posicién de la doctrina,
4. esa norma otorga al arbitraje naturaleza de jurisdiccién.

5. No sé si en alguna otra parte del mundo algun pais haya otorgado
6. la misma naturaleza al arbitraje.

Pregunta 2: Si creemos que el debido proceso es una garantia dentro del pro-
ceso arbitral, el derecho fundamental de la pluralidad de instancia se veria vul-
nerado por este proceso arbitral que es de Unica instancia? Teniendo en cuenta
que la decision de someterse a este proceso de instancia Unica es voluntad de las

partes. Pueden revisar el articulo 361 del Codigo Procesal Civil.
Respuesta:

7. No se vulnera el derecho fundamental al debido proceso cuando se disena
8. un procedimiento de instancia Unica. Tanto porque la pluralidad de

9. instancias no es un elemento que siempre debe estar presente en todo

10. proceso o procedimiento, cuanto porque la defensa de los derechos

11. fundamentales estan protegidos con otros mecanismos impugnatorios,
12. como la anulacién de laudo arbitral, y la accién de amparo en su caso.
13. El debido proceso no tiene una sola y Unica configuracién; un Estado

14. puede modular de diferentes maneras dicho derecho fundamental, segun
15. necesidades especificas que responde cada proceso o procedimiento.

5.2.1.1. Discusion

En cuanto a la primera pregunta el experto JMF, lo que afirma de la linea 1
a la 4 es una opiniéon que se ajusta a nuestro criterio, de que si le restamos los
elementos caracteristicos que determinen al arbitraje como jurisdiccién caeriamos
en la peligrosa exclusion de lo que atafie a la jurisdiccién propiamente dicha, que

es la de garantizar el debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva, y podriamos
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equivocar al creer la particularidad del arbitraje con la independencia normativa
y de sus principios, al pasar por alto muchos los derechos mas bésicos y funda-
mentales de quienes se encuentren inmersos en un proceso arbitral, y que podria
justificar su alejamiento de estos por su caracter especial, netamente patrimonial,
alternativo y nacido de la voluntad de las partes para la solucion de los conflictos.

A la vez el experto, en la pregunta dos, especificamente en las afirmaciones de
su respuesta de la linea 22 a la 32, podemos decir que este analisis es realizado
en la seccidn de derrotabilidad del principio de pluralidad de instancias, y es en ese
andlisis que damos cuenta que la instancia Unica en la que ha sido estructurado
el proceso arbitral no cuenta con un mecanismo legal impugnatorio que permita,
si bien no llevarnos a una «segunda instancia» propiamente dicha, si a un grado
superior, que permita revisar el fondo de la controversia. La normalidad del proceso
puede verse quebrantada por la presencia de inobservancia de las garantias en el
proceso que todo Estado ex ante estructura a favor de las propias partes, lo que
traeria consigo la necesidad de dejar de lado los principios —fundamentados en la
celeridad y los costos— para recurrir a los que tienen por contenido la naturaleza

humana reconocidos en la Constitucion.

5.2.2. Recoleccion de datos 2 (NLA)

Recoleccion de datos: Entrevista.

Unidad de analisis: Linea

Entrevistado: Nelson Lozano Alvarado

Pregunta 1: Si bien no existe consenso en considerar al proceso arbitral como
jurisdiccion, por la falta de elementos esenciales tales como la coertio y la executio
i el negarle el caracter de jurisdiccion también negaria o relativizaria la aplicacion
del articulo 139° de la Constitucion?

Respuesta:

1. El Art. 139, inc. 1, de la Const. Politica reconoce la existencia de la
2. jurisdiccién arbitral como excepcional, pues, por principio la

3. jurisdiccién corresponde al Estado y es ejercida por el Poder Judicial.
4. En este orden, el citado Art. 139 lo que contiene es el conjunto de

5. principios y derechos de la funcion jurisdiccional, surgiendo la
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6. natural inquietud si todos ellos se aplican también a la jurisdiccion
7. arbitral. Al respecto, considero que no debe perderse de vista el
8. caracter de excepcion que tiene esta jurisdiccion y, por lo mismo,
9. este articulo tiene que ser relativizado en su aplicacion, de tal

10.
11.
12.
13.
14.

manera que los principios y derechos que contiene no le alcanzan
integramente a la jurisdiccion arbitral.

En efecto, considero que las disposiciones contenidas en los Incs. 1,
primer parrafo, 6, 9, 10, 11, 12, etc. no le corresponden a la
jurisdiccién arbitral.

Pregunta 2: Si creemos que el debido proceso es una garantia dentro del pro-

ceso arbitral, 4el derecho fundamental de la pluralidad de instancia se veria vul-

nerado por este proceso arbitral que es de Unica instancia? Teniendo en cuenta

que la decision de someterse a este proceso de instancia Unica es voluntad de las

partes. Pueden revisar el articulo 361 del Cédigo Procesal Civil.

Respuesta:

15.
16.
17.
18.
19.
20.
21.
22.
283.
24.
25.
26.
27.
28.
29.
30.
31.
32.

5.2.2.1.

Uno de los principios de la jurisdiccion es la unidad que reposa en

la soberania del Estado, de la cual deriva aquella, unidad que esté
referida a la manera de organizar el Poder Judicial. En esta
organizacién caben los 6rganos jurisdiccionales, cada uno con sus
respectivas competencias, de tal manera que todos ejercen funcion
jurisdiccional pero dentro de las atribuciones que les corresponden.
Dentro de esta organizacion se explica que haya instancias. Por tanto
la pluralidad de instancia es propia del Poder Judicial, que es donde
existen 6rganos jurisdiccionales, obviamente organizados, regidos
por el principio de unidad de todos ellos. La jurisdiccion arbitral,

en cambio, no tiene una organizacién y, por lo mismo, no descansa en
el principio de unidad, ni menos cuenta con instancias. Las

instancias existen en el Poder judicial porque hay diversidad de
organos, todos ellos conformantes de una organizacién, pero regidos
por el principio de unidad. Por tanto, al no existir organizacion

ni instancias en la jurisdiccién arbitral, considero que no le

alcanza el principio de pluralidad de instancia y, por lo mismo,
tampoco puede haber vulneracién de este principio en el proceso arbitral.

Discusion

En las afirmaciones realizadas (linea 7-14) como vimos anteriormente, si para

lograr el pleno reconocimiento de las garantias procesales fundamentales resguar-
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dados en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, habra de considerarse jurisdiccion,
jurisdiccidn parcial o jurisdiccién restringida en el que permita su acercamiento y
reconocimiento que las garantias constitucionales en materia procesal no le es
ajena y debera ajustarse totalmente a ellas e impedir cualquiera forma de vulnera-
cién o inobservancia. La negacién o relativizacion de los principios juridicos —que
no tienen exclusivamente la funcién de suplir lagunas por ausencia de reglas, sino
que ademas interpretativa, directiva y limitativa— desvia el sentido de las normas
hacia uno cuyo objeto no es la dignidad de la persona, y la orientacion requerida
para ese cometido dentro de un proceso se veria restringido.

En cuanto a la segunda pregunta, en las lineas 21-22, hace el experto referen-
cia a la naturaleza organizada y la forma en cédmo se estructura el Poder Judicial,
que lo llevan a concebir como apropiado la existencia de un principio de plurali-
dad de instancias. El hecho de que los érganos jurisdiccionales estén debidamen-
te organizados escalonadamente, en niveles de jerarquia, hace mas adecuada la
materializacion de una segunda instancia.

En su observacion (linea 24-32) menciona que al no tener la jurisdiccion arbitral
una organizacioén estructurada de manera jerarquica el principio de pluralidad de
instancias no le es aplicable. Damos cuenta que estas conclusién a la que arriba
el especialista tiene que ver con otra tematica no mencionada, como los principios
general del Estado y otros mandatos constitucionales que no son los adecuados
para dar una justificacién para inaplicar la pluralidad (en concreto).

No creemos que pueda ser la organizacién y los principios que rigen los érga-
nos estatales, a menos no exclusivamente, los que fundamenten el dejar de lado
un principio tan importante para la efectivizacion de un debido proceso arbitral. No
hemos encontrado ademas, un correlato con opiniones doctrinarias semejantes a
las que nos ofrece el especialista.

Es mucho mas relevante en comparacion lo que nos ofrece Vidal (2003), que
nos puede llevar a relacionar la organizacion no jerarquizada de la jurisdiccion con
la posibilidad de dejar de aplicar el principio de pluralidad de instancias. La coertio
y la executio se sustenta en la existencia de érganos debidamente estructurados

para su realizacion. El arbitraje, como menciona Rodriguez (2007) necesita de esta
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organizacion para la ejecucion el laudo.

Pueda parecer que la organizacién jerarquizada podria fundamentar la derrota
del principio de pluralidad, a simple vista. Pero los principios son derrotables por
circunstancias en las que operan otras normas, y no precisamente circunstancias
facticas o de organizacion en este caso. No podriamos decir que el principio de
publicidad registral (principio) carece de fundamento porque las personas desco-
nocen de la existencia de todos los asientos registrales (factico). Por lo tanto, la
organizacion jerarquizada del Poder Judicial no puede ser fundamento para la in-
aplicacion del principio de pluralidad de instancias en el arbitraje, por motivo de

una organizacion no jerarquizada en el mismo.

5.2.3. Recoleccion de datos 3 (MPH)

Recoleccion de datos: Entrevista.

Unidad de analisis: Linea

Entrevistado: Maria Alejandra Paz Hoyle

Pregunta 1: Si bien no existe consenso en considerar al proceso arbitral como
jurisdiccién, por la falta de elementos esenciales tales como la coertio y la executio
;el negarle el caracter de jurisdiccion también negaria o relativizaria la aplicacion
del articulo 139° de la Constitucién?

Respuesta:

. El arbitraje es un método alternativo y privado de resolucién de

. conflictos. La potestad del arbitro emana de la voluntad de las partes,

. lo que lo hace sustancialmente distinto de la funcion jurisdiccional.

. El arbitraje, a mi entender y para responder la pregunta, creo que es

. una actividad “casi” jurisdiccional, pues cuenta con muchas semejanzas
. al PJ, como: |a actividad probatoria, las medidas cautelares, la facultad

. de decidir judicium.

N O O AW DN =

8. Sin embargo, no es del todo judicial por cuanto no tienen la executio
9.y la coertio, ademas no que no es existe control difuso, ni existe la

10. posibilidad de impugnacién del laudo, como una accién de nulidad, ni
11. hay un delito que se refiera sobre falsa declaracion en arbitraje.

12. Entonces, al decir casi jurisdiccional me refiero a que creo que no
13. relativizaria el articulo 139 en el sentido que la norma constitucional
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14. quiso referirse a la capacidad de administrar justicia que se tiene,

15. que es una caracteristica de la funcion jurisdiccional, y que no es una
16. tarea indelegable del Estado, sino que también hay formas alternas
17. institucionalizadas para lograrlo (militar, arbitral, conciliacién,

18. transaccion), las cuales no son necesariamente ejercidas por la

19. actividad estatal, sino por el contrario, esta forma de administracién
20. de justicia, revaloriza la autonomia de la voluntad de las partes, lo
21. que finalmente es, una democratizacion del derecho.

Pregunta 2: Si creemos que el debido proceso es una garantia dentro del pro-
ceso arbitral, el derecho fundamental de la pluralidad de instancia se veria vul-
nerado por este proceso arbitral que es de Unica instancia? Teniendo en cuenta
que la decisién de someterse a este proceso de instancia Unica es voluntad de las

partes. Pueden revisar el articulo 361 del Codigo Procesal Civil.

22. Estimado doctor, para responder esta pregunta en primer lugar tenemos
23. que tener en cuenta que el Arbitraje es una institucién auténoma,

24. diferente del Poder Judicial, reconocida por el Estado y la Constitucién
25. y que es llevada a cabo por profesionales particulares. Como Institucién
26. tiene sus propios principios y regulaciones, es decir siempre que estén
27. dentro de la norma y respectando el derecho. La “pluralidad de

28. instancia” constituye un principio y a la vez un derecho inherente a la
29. naturaleza propia de la funcién jurisdiccional, en donde existe la

30. posibilidad de que un error, deficiencia o arbitrariedad contenida en

31. una resolucién expedida por juez, pueda subsanarse con posterioridad.
32. Creo que la garantia al debido proceso no se ve vulnerada por la

33. caracteristica del proceso arbitral de Unica instancia ya que existen

34. salidas para una persona que considere que el laudo emitido no se

35. encuentra conforme a derecho. En primer lugar, el recurso de anulacion
36. del laudo, regulado por el inciso 4 del articulo 3 de la L.A, el cual

37. establece la posibilidad del Control Jurisdiccional posterior.

38. Asimismo, el Articulo 58° prevé el derecho a la Rectificacion,

39. interpretacion, integracién y exclusién del laudo que tienen las partes
40. de poder solicitar al arbitro o tribunal. En segundo lugar, el derecho

41. de las partes que tienen a escoger a su arbitro o en todo caso a

42. recusarlo cuando consideren que no va a ser preparado, imparcial o
43. independiente.

44, Por lo tanto, creo que lo importante es dilucidar primero, si el

45. derecho al debido proceso arbitral tiene consideraciones distintas al

46. debido proceso en via judicial. Si efectivamente existe distincién

47. entre ellos, entonces ¢ Por qué igualarlos?. Hay que tener cuidado pues
48. se podria estar desnaturalizando la finalidad del arbitraje, la cual
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49. es, en principio, obedecer a las normas establecidas por las propias
50. partes y no a imposiciones establecidas por la ley.

5.2.3.1. Discusion

En complemento con lo dicho por los anteriores especialistas, las afirmacio-
nes de MPH (lineas 8-21) en cuanto a la respuesta a la primera pregunta, cuando
las partes pactan la sujecién de sus controversias, actuales o futuras, al arbitra-
je, renuncian a dirimir dichas diferencias ante los jueces pertenecientes al aparato
jurisdiccional del Estado. De este modo, las partes, en desarrollo de su libertad
contractual, optan por acudir a un mecanismo agil, especializado y de Unica ins-
tancia para zanjar sus diferencias de manera definitiva y vinculante.

Es asi como en el arbitraje se tiene que partir de la base de que es la volun-
tad de las partes en conflicto, potencial o actual, la que habilita a los arbitros para
actuar. Del pacto arbitral se deriva, necesariamente, que los jueces estatales no
revisaran, por regla general, los méritos o el fondo de los laudos arbitrales, pues,
al hacerlo, privarian al pacto arbitral de uno de sus distintivos esenciales, consis-
tente en diferir, exclusivamente, la decision de las diferencias entre las partes a los
tribunales arbitrales.

Pero nuestro analisis nos ha llevado a considerar que hablando en el plano
abstracto la conflictividad entre las reglas y los principios es inexistente, siempre
que tenemos en cuenta un contexto de «normalidad», en donde los elementos
subjetivos observan diligentemente el cumplimiento de cada una de las garantias.
El que ese contexto se vea trastocado vemos la dificultad de seguir sosteniendo
esa normalidad en la que las normas que regulan el proceso arbitral han sido
establecidas.

Por dltimo, en lo que respecta a la segunda pregunta, los supuestos numerados
en el articulo 58 del Decreto Legislativo 1071 no retnen las caracteristicas esen-
ciales para poder ser considerados como elementos de una apelacién en general
o algun subtipo de la misma, y no podria realizarse ninguna comparacion valida sin

gue tengamos que reformular la definicion de apelacion para este cometido, como
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menciona la especialista entrevistada. La dificultad inicial insalvable que atraviesa
nuestra comparacion es la que existe con respecto a su jerarquia estructural. En la
apelacion se tiene previamente establecida una jerarquia que hace posible acudir
a un 6érgano de decision superior con facultades de revision o rescisoria.

Esto ultimo esta estrechamente con el modelo «pluralidad de instancias» que
presupone una organizacion judicial compuesto por jueces organizados por niveles
jerarquicos a los cuales se accede a través de un medio (la apelacion) que permite
el total reenjuiciamiento de la controversia ya previamente juzgada.

Vimos a la vez que no existe obligatoriedad de los arbitros por la facultad le-
gal negativa para su pronunciacién con respecto a lo solicitado por alguna de las
partes. En el numeral 3 expresamente establece que «si el tribunal arbitral no se
pronuncia acerca de la rectificacion, interpretacion, integracion y exclusion solici-
tadas dentro del plazo [...] se considerara que la solicitud ha sido denegada». La
obligacion del 6rgano de decisién de pronunciarse con respecto a la disconformi-
dad de una de las partes por cualquiera de las causales enumeradas en el articulo
no esta determinada legalmente, ni por tanto, le es exigible.

No es pertinente querer otorgar a este articulo como una sustitucién valida de
la apelacién, peor aun cuando no existe otro medio eficaz para cumplir con lo que
desea ser modificado por algunas de las partes disconforme al ver que se atenta
contra alguno de sus derechos.

Como lo vimos haciendo referencia a la problemética, al no regularse el recur-
so de apelacién, al parecer se estaria excluyendo la posibilidad de una segunda
instancia, por lo que a su vez, vulnera el principio de pluralidad de instancias, que
constituye una garantia constitucional propia de un debido proceso arbitral. Segun
el Tribunal Constitucional, mediante sentencia recaida en la sentencia Exp. 06167-
2005-PHC/TC, caso Fernando Cantuarias Salaverry, ratifica que la naturaleza de
jurisdiccion independiente del arbitraje, no significa que establezca la inobservan-
cia de los principios constitucionales que informa la actividad de todo 6rgano que
administra justicia, es mas, el Tribunal indica que el reconocimiento de la jurisdic-
cion arbitral comporta la aplicacién a los tribunales arbitrales de las normas consti-

tucionales y de las prescripciones del articulo 139 de la Constitucion, relacionadas
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a los principios y derechos de la funcién jurisdiccional y a la vez, aclarando que
el reconocimiento constitucional del arbitraje como fuero especial, no vulnera el
principio de igualdad ante la ley, prescrito en el inciso 2 del articulo 2 de la Cons-
titucién, siempre que dicha jurisdiccién aseguren al justiciable todas las garantias
vinculadas al debido proceso y a la tutela efectiva.

En efecto, el D. Leg N.° 1071 que regula el arbitraje, al no considerar el recur-
so de apelacion como otra via de impugnacion, esta inobservando el principio de
pluralidad de instancias que es uno de los principios constitucionales que consti-
tuyen y aseguran un debido proceso en el arbitraje, que constitucionalmente esta

reconocido como jurisdiccién especial.
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Capitulo 6

Conclusiones y Recomendaciones

6.1.

1.

Conclusiones

Sobre la definicion del principio de pluralidad de instancias.

Con respecto a la definicién del principio de pluralidad de instancias como
garantia de un debido proceso. El laconismo constitucional de su formula-
cién linguistica del principio de pluralidad de instancias debe entenderse en
el sentido de que su determinacion es una tarea que compete al legislador.
En tal sentido, sostenemos que el derecho a la pluralidad de instancias es
un derecho de configuracion legal como gran parte de los principios consa-
gradas en la Carta. Sin embargo, al mismo tiempo, hemos advertido que la
condicion de derecho de configuracién legal no quiere decir que el legislador
pueda decidir si prevé (o no) tales instancias. Dado que el inciso 6) del ar-
ticulo 139 de la Constitucién no precisa cuantas deben ser esas instancias,
pero si que debe establecerse una instancia plural, el contenido constitucio-
nal garantizado demanda que el legislador prevea, como minimo, la doble
instancia. Sin duda, el nUmero de instancias jurisdiccionales que el legisla-
dor contempla, puede variar teniendo en cuenta la naturaleza de las materias
que se discuten en cada proceso, pero el minimo no debe verse afectado por

esta condicion.

El arbitraje y la justicia ordinaria, establecen una relacion de cooperacion en-
tre ambos, a la vez los arbitros deben comprender las limitaciones que les
impone su origen convivencial, la falta de imperiumy el orden publico, hacen

necesario que los jueces compartan la idea del arbitraje como sistema que
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coopera en la solucién de conflictos, prestando su auxilio cuando se deba
recurrir a ellos para ejecutar el laudo. Si para lograr el pleno reconocimiento
de las garantias procesales fundamentales resguardados en el ejercicio de la
funcién jurisdiccional, habra de considerarse jurisdiccion, jurisdiccion parcial
o0 jurisdiccién restringida en el que permita su acercamiento y reconocimien-
to que las garantias constitucionales en materia procesal —entre las que se
encuentra la pluralidad de instancias— no le es ajena y debera ajustarse to-

talmente a ellas e impedir cualquiera forma de vulneracion o inobservancia.

. No existe conflicto en abstracto pero si en concreto entre el principio de

determinacion de las partes y el principio de pluralidad de instancias.

Existe una relacién entre las consecuencias l6gico juridicas en recurrir en
apelacion a una segunda instancia, pero hay una diferencia conceptual entre
los supuestos de cada norma. En una se tiene como supuesto la existencia
de un laudo —0 mas generalmente, una decision que pone fin a la instancia—,
en la otra se tiene un supuesto anterior a la existencia de un laudo que permi-
te pactar el acceso a una segunda instancia en apelaciéon. Aqui no tenemos
ningun conflicto «en abstracto» porque no existe ninguna contradiccién entre
Sus consecuencias, ni tampoco existe una relacion total entre los conceptos
de sus supuestos, pero hablariamos de la existencia de una compatibilidad
completa «en abstracto» y no un conflicto, dado que, si existe una configu-
racion previa de las partes en acuerdo de acceder a una segunda instancia
por apelacién, corresponderia exactamente a lo establecido por el principio
de pluralidad de instancias. En abstracto, no hay conflicto alguno entre estos
principios. Si tenemos que el principio de pluralidad de instancias no encuen-
tra conflicto alguno con el principio de determinacion voluntaria de las partes
en el proceso, lo es también por la relacién que existe entre el principio y la
regla establecida en el articulo 361 del Codigo Procesal Civil, que nos llevaria
a afirmar que este articulo es el correlato positivo, una configuracién legal de
nuestro segundo principio, que permite solucionar la controversia a las par-
tes como mejor crean conveniente, incluso renunciando voluntariamente a la

posibilidad de recurrir a una segunda instancia. Esto nos lleva a considerar
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que el dispositivo legal vinculado con el principio de voluntad de las partes
del proceso arbitral, nos traslada a la idea de un «proceso normal», en el que
se preestablece o presupone que cualquier renuncia basada en una norma
juridica, que a la vez es permitida por un principio, se lo hace en un contexto
de salvaguarda y garantia de todos los derechos fundamentales que compo-
nen un sistema juridico. Dado que, si no existiera este contexto de garantia,
la renuncia seria impracticable, pues se renunciaria a recurrir a una segunda
instancia que imposibilita garantizar otros derechos fundamentales —léase,

debido proceso—.

El articulo 361 reconoce esta salvedad y admite el contexto al condicionar la
admisién de la renuncia a que siempre la pretensién discutida sea renuncia-
ble y no afecte el orden publico, las buenas costumbres 0 norma imperativa.
Haciendo una interpretacion mucho mas extensiva de este norma legal que
compatibiliza con el proceso arbitral y su principio de libre determinacion de
las partes en dicho proceso, la renuncia a recurrir a una segunda instancia
quedaria sin efecto después de su admision cuando exista una afectacion
posterior al orden publico, las buenas costumbres o norma imperativa. Co-
mo se demuestra en esta investigacion, la renuncia quedaria sin efecto si se
vulnera un principio del debido proceso, y adquirira nuevamente «peso» el
principio de pluralidad de instancias. Lo que nos lleva a hablar nuevamente
de un conflicto, ya no «en abstracto» sino mas bien «en concreto». Si bien
no existe como lo vimos en la conclusion anterior un conflicto «en abstrac-
to» entre los dos principios, puede, y efectivamente existe, un conflicto «en
concreto» si una vez compatibilizados los dos principios incluimos en nuestro
sistema la presencia de una regla o norma juridica que permita la renuncia

al acceso a una segunda instancia a través de apelacion.

Hemos supuesto que las partes en virtud del principio de poder determinar el
acceso a una segunda instancia a través de una apelacion corresponde «en
abstracto» con el principio de la pluralidad de instancias, pero suponiendo
que en nuestro sistema una vez incluido nuestra norma legal (Articulo 361)

entonces podria dejarse de aplicar o dejar de lado el principio de pluralidad;
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el principio es derrotado por el otro principio en el caso «en concreto». Pero
bajo ningun supuesto nos atreveriamos a decir que existe conflicto entre el
principio que derrota y el principio derrotado «en concreto» y que le es ex-
tensible «en abstracto», ya que depende exclusivamente, una vez admitida
la renuncia a impugnar, a la posibilidad de concurrir causas no contempladas
ex ante a su admision, que imposibilitarian poder sostener dicha renuncia.
Por lo que, solo «en concreto» (a través de la renuncia), el principio de la
libre determinacion de las partes en el proceso que derrota se veria a la
vez derrotado «en concreto» (por la concurrencia posterior de causas que
invalidan la renuncia) por la aplicacion de principios distintos dejados de lado
validamente por los mismos sujetos intervinientes en el desarrollo de la litis, y
tendriamos otra vez la posibilidad de aplicacion del anteriormente derrotado

principio de la pluralidad de instancias.

. No existe un conflicto en abstracto entre la regla contenida en el ar-
ticulo 62 del Decreto Legislativo 1071 y el principio de pluralidad de

instancias.

Lo anteriormente sefialado, tiene un similar tratamiento I6gico con el articulo
62 del Decreto Legislativo 1071, con la diferencia que en el articulo 361 del
Cadigo Procesal Civil permite una renuncia prima facie al principio de plura-
lidad de instancias, y el articulo 62 prohibe recurrir a una segunda instancia
a través de apelacién. La intervencion del principio de libre determinacién
de las partes en el proceso arbitral esta presente también aqui, porque si
bien, el articulo 62 expresamente prohibe la interposicion de recurso distinto
al de anulacién al establecer que “contra el laudo solo podra interponerse
recurso de anulacién, [e]ste recurso constituye la Unica via de impugnacién
del laudo y tiene por objeto la revision de su validez por las causales taxati-
vamente establecidas en el articulo 63”, no existe una prohibicion de poder
pactar que ante la disconformidad en algun extremo del laudo cualquier de
las partes interesadas pueda interponer un recurso de apelacion para hacer
valer su derecho ante una segunda instancia. Por principio las partes pue-

den configurar la existencia de una o mas instancias en el proceso arbitral al
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que se someten. El articulo 62 del Decreto Legislativo 1071, no afectaria el
principio de libre determinacion de las partes en la configuracién del proceso
arbitral en el que se involucraran o en el que ya se encuentran constituidos
como elementos subjetivos, y lejos de contradecir el mencionado principio
las reglas contenidas en el Decreto Legislativo estaria estructurado en total

conformidad con el mismo.

Por lo tanto, un andlisis «en abstracto», como vimos, nos lleva a relacionar
el principio de determinacion de las partes y al principio de pluralidad de ins-
tancias y encontrar relaciones conceptuales si bien no de manera total en
los supuestos de cada norma, si en sus consecuencias légicas juridicas. A
la vez el articulo 361 del Cédigo Procesal Civil, que es la configuracion legal
del principio de determinacion, le sirve de fundamento y directriz al proceso
arbitral, al poder las partes acordar la posibilidad de recurrir a una segun-
da instancia en apelacién. Y asi, a simple vista concluiriamos que ninguna

norma del proceso arbitral vulnerara el principio de pluralidad de instancias.

. Existe un conflicto en concreto entre la regla contenida en el articulo 62

del Decreto Legislativo 1071 y el principio de pluralidad de instancias.

El articulo 62 del Decreto Legislativo 1071 al ser una regla esta es inderro-
table, determinada, y concreta, y las excepciones que pueda establecer las
encontrariamos en su contenido normativo de manera taxativa o si identifi-
camos por interpretacion a través de las mismas normas pertenecientes a
su sistema. A gran diferencia del articulo 361 del Cédigo Procesal Civil es
una regla derrotable, porque es la configuracién legal del principio de deter-
minacién de las partes que no descuida en establecer las excepciones a una
renuncia admitida prima facie, a saber, la vulneraciéon al orden publico, las
buenas costumbres 0 norma imperativa, lo que la convierte en una norma in-
determinada con espacios en blanco que pueden ser completados con cosas
o estado de cosas no identificables ex ante. Vemos que existe una diferencia

sustancial entre la regla del proceso arbitral y la regla del proceso civil.

El que las partes en un proceso arbitral no configuren o acuerden, antes o
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durante el desarrollo del proceso arbitral, sobre la posibilidad de recurrir a
una segunda instancia a través de una apelacién contra el laudo, lo hacen
en virtud de la aplicacion del principio de determinacion. El no acordar esto
ualtimo no significa rechazar en el caso en concreto a este principio. Pero, al
ser este un principio en el que se necesita de un acuerdo concurrente en-
tre por lo menos dos de las partes, el no llegar a un acuerdo rechazaria de
forma inmediata en el proceso arbitral su aplicacion, sin existir medio o me-
canismo alguno para lograr la posibilidad de que entre en juego o se active el
principio de pluralidad de instancias. No habiendo acuerdo basado en el prin-
cipio de determinacion, entonces el principio es derrotado por el articulo 62
del Decreto Legislativo 1071. Luego, el principio de pluralidad de instancias
es derrotado también por el mismo articulo. Con lo expuesto no existe duda
alguna que asi tengamos en cuenta cualquier principio como elemento del
debido proceso, y las partes no lleguen a un acuerdo en la configuracién de
las instancias, estos seran derrotados por la regla contenida en el articulo 62,
y por los otros principios aplicables al proceso arbitral. Lo que hace concluir
que existe un conflicto y vulneracion «en concreto» del principio de pluralidad

de instancias por el articulo 62.

El principio puente de la determinacion de las partes que configura el proceso
arbitral, una vez que es dejado de lado por desacuerdo, niega toda posibilidad
al principio de pluralidad de instancias de ser colocado en el orden jerarquico
por encima de las reglas e impide otorgar un «peso» relevante para su apli-
cacion. Sea cual fuere el principio que pueda vulnerarse dentro del proceso
arbitral, la justificacion de esta vulneracion estara siempre en que el puente
que pudo ser construido por las partes para llegar a los principios constitucio-
nales a través de sus acuerdos se encuentra derrumbado —derrotado—, por

su propia voluntad.

. Analisis de la existencia de mecanismos legales idoneos que garanticen

un debido proceso.

El articulo 58 del Decreto Legislativo 1071 pareciera que esta estrechamente
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vinculado con el modelo «pluralidad de instancias» pero esta completamente
alejado del mismo, pues este presupone una organizacién judicial compues-
to por jueces organizados por niveles jerarquicos a los cuales se accede a
través de un medio (la apelacién) que permite el total reenjuiciamiento de
la controversia ya previamente juzgada. Con el articulo 58 no existe obliga-
toriedad de los arbitros para su pronunciacién con respecto a lo solicitado
por alguna de las partes. En el numeral 3 expresamente establece que «si
el tribunal arbitral no se pronuncia acerca de la rectificacién, interpretacion,
integracion y exclusion solicitadas dentro del plazo [...] se considerara que la
solicitud ha sido denegada~». La obligacion-poder del érgano de decisién de
pronunciarse con respecto a la disconformidad por razones de rectificacion
de cualquier error de célculo, de trascripcidn, tipografico o informatico o de
naturaleza similar, la interpretacion de algun extremo oscuro, impreciso o du-
doso expresado en la parte decisoria del laudo, la integracion del laudo por
haberse omitido resolver cualquier extremo de la controversia sometida a co-
nocimiento, la exclusién del laudo de algun extremo que hubiera sido objeto
de pronunciamiento, sin que estuviera sometido a conocimiento y decision del
tribunal arbitral 0 que no sea susceptible de arbitraje o cualquier otra razén
que influya en el laudo para determinar los alcances de la ejecucién; no esta
determinada legalmente, ni por tanto, le es exigible. Por lo que, no correspon-
de en ningun caso querer otorgar a este articulo como una sustitucién valida
de la apelacion, peor aun cuando no existe otro medio eficaz para cumplir
con lo que desea ser modificado por algunas de las partes disconforme al

ver que se atenta contra alguno de sus derechos.

6.2. Recomendaciones

Como se ha demostrado en esta investigacién, el contenido del articulo 62 del

Decreto Legislativo 1071 vulnera el principio de pluralidad de instancias, mas espe-

cificamente lo derrota en forma concreta. Es necesario identificar textualmente el

contenido lingtiistico regulador, para que podamos identificar exactamente donde
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se encuentra el problema:

Articulo 62.-

1. Contra el laudo sdlo podra interponerse recurso de anulacion. Este re-
curso constituye la tnica via de impugnacion del laudo y tiene por objeto
la revision de su validez por las causales taxativamente establecidas en

el articulo 63.(Las cursivas es mia)

2. El recurso se resuelve declarando la validez o la nulidad del laudo. Esta
prohibido bajo responsabilidad, pronunciarse sobre el fondo de la con-
troversia o sobre el contenido de la decision o calificar los criterios, moti-

vaciones o interpretaciones expuestas por el tribunal arbitral.

A su lectura observamos la limitacion de los recursos a imponerse y la restric-
cién e las causales refiriendo expresamente a las senaladas en el articulo 63, a

saber:

Articulo 63.-

Causales de anulacion.

1. Ellaudo s6lo podra ser anulado cuando la parte que solicita la anulacion

alegue y pruebe:

a) Que el convenio arbitral es inexistente, nulo, anulable, invalido o in-
eficaz.

b) Que una de las partes no ha sido debidamente notificada del nom-
bramiento de un arbitro o de las actuaciones arbitrales, o no ha po-
dido por cualquier otra razon, hacer valer sus derechos.

c) Que la composicién del tribunal arbitral o las actuaciones arbitrales
no se han ajustado al acuerdo entre las partes o al reglamento ar-
bitral aplicable, salvo que dicho acuerdo o disposicion estuvieran en
conflicto con una disposicion de este Decreto Legislativo de la que
las partes no pudieran apartarse, o en defecto de dicho acuerdo o
reglamento, que no se han ajustado a lo establecido en este Decreto
Legislativo.

d) Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias no sometidas a

su decisién.
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e) Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias que, de acuerdo
a ley, son manifiestamente no susceptibles de arbitraje, tratdndose
de un arbitraje nacional.

f) Que segun las leyes de la Republica, el objeto de la controversia no
es susceptible de arbitraje o el laudo es contrario al orden publico
internacional, tratdndose de un arbitraje internacional.

g) Que la controversia ha sido decidida fuera del plazo pactado por las
partes, previsto en el reglamento arbitral aplicable o establecido por

el tribunal arbitral.

. Las causales previstas en los incisos a, b, ¢ y d del numeral 1 de es-
te articulo sélo seran procedentes si fueron objeto de reclamo expreso
en su momento ante el tribunal arbitral por la parte afectada y fueron

desestimadas.

. Tratdndose de las causales previstas en los incisos d. y e. del numeral
1 de este articulo, la anulacion afectara solamente a las materias no so-
metidas a arbitraje 0 no susceptibles de arbitraje, siempre que puedan
separarse de las demas; en caso contrario, la anulacién sera total. Asi-
mismo, la causal prevista en el inciso e podra ser apreciada de oficio por

la Corte Superior que conoce del recurso de anulacién.

. La causal prevista en el inciso g. del numeral 1 de este articulo sélo
sera procedente si la parte afectada lo hubiera manifestado por escrito
de manera inequivoca al tribunal arbitral y su comportamiento en las

actuaciones arbitrales posteriores no sea incompatible con este reclamo.

. En el arbitraje internacional, la causal prevista en el inciso a. del nume-
ral 1 de este articulo se apreciara de acuerdo con las normas juridicas
elegidas por las partes para regir el convenio arbitral, por las normas ju-
ridicas aplicables al fondo de la controversia, o por el derecho peruano,

lo que resulte mas favorable a la validez y eficacia del convenio arbitral.

. En el arbitraje internacional, la causal prevista en el inciso f. podra ser
apreciada de oficio por la Corte Superior que conoce del recurso de anu-
lacion.

. No procede la anulacion del laudo si la causal que se invoca ha podido
ser subsanada mediante rectificacion, interpretacion, integracién o ex-

clusién del laudo y la parte interesada no cumplié con solicitarlos.
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8. Cuando ninguna de las partes en el arbitraje sea de nacionalidad perua-
na o tenga su domicilio, residencia habitual o lugar de actividades princi-
pales en territorio peruano, se podra acordar expresamente la renuncia
al recurso de anulacion o la limitacién de dicho recurso a una o mas
causales establecidas en este articulo. Si las partes han hecho renun-
cia al recurso de anulacién y el laudo se pretende ejecutar en territorio

peruano, sera de aplicacién lo previsto en el titulo VIII.

Este dltimo articulo citado restringe de manera taxativa las causales en funcion
a la limitacién previa sefalada en el articulo articulo 62, por lo que, cualquiera que
hayan podido ser las causales —lo que nada impide que pudo haberse tratado de
una sola— senalados es consecuencia directa de la limitacién expresa que hace
referencia el articulo 62 bajo los términos de: «Contra el laudo sélo podra interpo-
nerse recurso de anulacion. Este recurso constituye la Unica via de impugnacién
del laudo y tiene por objeto la revision de su validez por las causales taxativamente
establecidas en el articulo 63».

Nuestra principal recomendacion, es la de incluir excepciones en el articulo 62,
al igual que las excepciones que se sefiala el articulo 361 del Cédigo Procesal

Civil:

Articulo 361.-

Durante el transcurso del proceso, las partes pueden convenir la renuncia a
interponer recurso contra las resoluciones que, pronunciandose sobre el fon-
do, le ponen fin. Esta renuncia sera admisible siempre que el derecho que
sustenta la pretension discutida sea renunciable y no afecte el orden publico,

las buenas costumbres 0 norma imperativa. (Las cursivas son mias)

La renuncia prima facie, a diferencia de la norma de derecho civil, la renuncia
en el arbitraje se configura por su misma naturaleza a admitir las partes la partici-
pacion en el arbitraje renunciando anticipadamente a ciertas caracteristicas que la
justicia ordinaria ofrece. Pero, a través de la incorporacién de excepciones se esta
ampliando la posibilidad de velar por las garantias constitucionales —entendida en
esta tesis como «pluralidad de instancias»— que ex ante como ha sido actualmente

estructurado normativamente niega dicha posibilidad fundamental.

132



Es asi, que la inclusion de las excepciones en el articulo 62 nos llevaria a

proponer la modificacién legislativa siguiente:

6.2.0.2. Propuesta legislativa
Articulo 62.-

1. Contra el laudo sélo podra interponerse recurso de anulacion. Este re-
curso constituye la Unica via de impugnacion del laudo y tiene por objeto
la revision de su validez por las causales taxativamente establecidas en

el articulo 63.

2. Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 63, se podra interponer
recurso de anulacion contra el laudo que atente o vulnere derechos

fundamentales constitucionales.

3. El recurso se resuelve declarando la validez o la nulidad del laudo. Esta
prohibido bajo responsabilidad, pronunciarse sobre el fondo de la con-
troversia o sobre el contenido de la decisién o calificar los criterios, moti-
vaciones o interpretaciones expuestas por el tribunal arbitral, salvo que
el recurso interpuesto se fundamente en el supuesto del inciso an-

terior.

De esta manera, el texto agregado a la norma contenida en el articulo 62 que
limitaba recurrir a una segunda instancia, derrotando o vulnerando al principio de
pluralidad de instancias, es ponderado nuevamente permitiendo recurrir a una ins-

tancia superior que garantice el cumplimiento de los derechos fundamentales.
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