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I. INTRODUCCION.

Hace algunas semanas los doctores Rafael y Silvia Torres Morales
tuvieron la gentileza de formularme una invitacion para escribir un
articulo que se inscribiera en el tema «Arbitraje y ofros medios de
solucion de conflictos en las empresas familiaresy, a efectos de ser
publicado en el volumen 73 en la prestigiosa Revista Peruana de
Derecho de la Empresa, que llevard el titulo genérico de «Protocolo
familiam.

' Mario Castillo Freyre, Magister y Doctor en Derecho, Abogado en ejercicio, socio del
Estudio que lleva su nombre; profesor principal en la Pontificia Universidad Catdlica del
Perd. Miembro de NUmero de la Academia Peruana de Derecho. Director de las
colecciones Biblioteca de Arbitraje y Biblioteca de Derecho de su Estudio. Decano de
la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica San Pablo de Arequipa.
www.castillofreyre.com.
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Tratdndose de invitantes tan queridos y apreciados por mi, acepté
de inmediato. Seguidamente, procederé a tratar sobre el arbitraje y
la familia, materias que, por lo general, no son relacionadas por la
doctrina.

Il. CONSIDERACIONES GENERALES.

Conforme a lo dispuesto por la Constitucién Politica del Perd de 1993,
la familia y el matrimonio son institutos naturales y fundamentales de
la sociedad? y del Estado, razén por la cual, resulta evidente que ella
debe merecer proteccion legal suficiente, ademds de que el Estado
y la sociedad deben fomentar la paz y unidn familiar.

Es claro que una familia desunida y con problemas internos,
representard el fracaso de esa célula fundamental sobre la que se
construye la sociedad en su conjunto.

De ahi que, en la eventualidad de que existieran problemas internos,
la sociedad y el Estado deben fomentar que los mismos se solucionen
de la manera mds armoniosa posible.

lll. PRINCIPALES DESAVENENCIAS FAMILIARES.

Como en todas las relaciones humanas, son frecuentes las
desavenencias en el seno de la familia; y ellas pueden provenir de las
mds diversas causas, como ocurre en cualquier grupo humano.

En primer lugar, tenemos a los conflictos de naturaleza
extrapatrimonial, basados, fundamentalmente, en cuestiones de
orden afectivo, sobre los cuales, realmente, el Derecho poco puede
hacer, dado que los mecanismos que éste contempla para la

2 Articulo 4.- Proteccidn a la familia. Promocién del matrimonio

La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifo, al adolescente, a la madre
y al anciano en situaciéon de abandono. También protegen a la familia y promueven el
matrimonio. Reconocen a estos Ultimos como institutos naturales y fundamentales de
la sociedad. La forma del matrimonio y las causas de separacién y de disolucién son
reguladas por la ley.

72 - RPDE



El Arbitraje y la Familia

solucién de conflictos, pasan, fundamentalmente, por cuestiones de
orden patrimonial y no extrapatrimonial.

En ese sentido, para los conflictos de orden extrapatrimonial, siempre
serd recomendable que la familia cuente con la participacion de los
mds cercanos, a efectos de poder emitir el consejo adecuado vy la
mediacion oportuna, fundamentalmente, de orden espiritual.

AqQui también podricmos decir que si la familia profesara alguna
religidon, seria importante sugerir la intermediacién de miembros o
autoridades de la respectiva iglesia, para que puedan ayudar a
solucionar estos problemas.

Resulta evidente también que cuando se frate de conflictos de
orden patrimonial, intermediarios de esta naturaleza también
resultarion muy Utiles, pues muchas veces estas fricciones se
solucionan de manera mds fdcil cuando primero llegan el
entendimiento afectivo y la armonia familiar.

En segundo lugar, tenemos a los conflictos familiares de orden
patrimonial, que son, precisamente, aquéllos que en la mayoria de
casos conducen a las situaciones mds encarnizadas y de mds
prolongada duracién.

Los conflictos familiares de orden patrimonial, tienen por origen, en la
mayoria de los casos, problemas de orden sucesorio.

Me explico.

Es claro que cuando cualquier persona en el seno de una familia ha
frabajado a lo largo de la vida vy, fruto de su frabajo, ha obtenido
determinado patrimonio, o cuando nos enconframos, al fin y al
cabo, frente al patrimonio estrictamente personal de alguien, tal
situacién no tiene por qué generar conflicto alguno.

Ello, en la medida de que la fitularidad de tal patrimonio no se halla
en discusion. El mismo tiene un Unico y exclusivo titular, quien —como
fal— puede disponer del mismo de la manera que considere
conveniente.
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Entonces, zcudndo surgen los problemas familiares de orden
patrimonial?

Hagamos un repaso de las principales situaciones.
3.1 Lavejez.

Cuando con el paso de los anos y cuando una persona haya
atesorado algun patrimonio, sea éste, escaso, mediano o cuantioso,
existirdn familiares cercanos que tendrdn derechos hereditarios
expectaticios sobre tal patrimonio, ya que gozan de la condicién de
herederos forzosos de esa persona.

En tal sentido, una de las situaciones que ocurren con frecuencia es
que tales potenciales herederos, traten de preservar esos derechos
expectaticios, de modo tal que suelan intentar adoptar medidas
para limitar los actos de disposicidn del potencial futuro causante,
intentando, incluso, declararlo interdicto, a pesar de ser una persona
con plenas capacidades mentales.

En la prdctica se ven no pocos casos como éste, que deterioran
notablemente las relaciones familiares; y, sin duda, degradan a
quienes optan por transitar por este camino.

En situaciones de esta naturaleza es comin que, o se logre el
cometido, abusando de los derechos de la persona mayor en edad,
o se fracase en el intento, caso en el cual, seguramente, el tema se
volverd de naturaleza contenciosa, y unos y ofros terminardn
litigando en el Poder Judicial.

En muchos de estos casos constatamos que la ambicidén no tiene
limites.

3.2 El matrimonio.
Vengo sosteniendo desde hace catorce anos que el régimen

patrimonial aconsejable para las relaciones de pareja, es el de la
separacion de patrimonios y no el de sociedad de gananciales.
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Sostengo esto porque con la separacion de patrimonios, cada uno
de los miembros de la pareja, serd titular exclusivo de su propio
patrimonio, y el ofro cényuge o concubino (si hubiesen iniciado la
relaciobn de convivencia habiendo pactado previamente una
separacion de patrimonios), no tendrd nada que ver con el
pafrimonio del otro.

Dentro de tal orden de ideas, de producirse una situacion de
conflicto en la pareja, la misma que desencadene en la ruptura de la
relacion matrimonial (divorcio) o de la relacidon concubinaria, ella no
determinard que la pareja tenga que dividir bien alguno, ya que
todos los bienes que se hubieren adquirido durante el matrimonio o la
unién de hecho, tendrdn la calidad de bienes propios.

Se puede decir, en sentido figurado, que luego de producida la
separacion, «cada quien se ird con lo suyon3 y no tendrd nada que
reclamar al otro.

No obstante, esta regla no enerva la posibiidoad de que se
produzcan reclamos entre los cényuges o miembros de la unién de
hecho, razdn por la cual resultaria aconsejable que en el convenio
de separacién de patrimonios que hubieren celebrado, incluyan un
convenio arbitral, el mismo que establezca que todas las
confroversias de orden patrimonial derivadas de la relacién
matrimonial o unidén de hecho, si fuese el caso, serdn resueltas por un
fribunal arbitral.

Esto, sin duda, si bien no evitaria la existencia de tales conflictos, si
lograria que la solucién de los mismos resulte mds expeditiva, de tal
manera que los problemas familiares tengan una duraciéon mdés corta
y una solucién que pudiera resultar mds satisfactoria.

3 A estos efectos, recomendamos al lector la consulta de CASTILLO FREYRE, Mario y
Ricardo VAsQUEZ KUNZE. «Pasidon de gavilanesy. En Analizando el andlisis. Autopsia del
andlisis econémico del derecho por el derecho civil. Lima: Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catdlica del PerU-Estudio Mario Castillo Freyre, 2004. CASTILLO
FREYRE, Mario. «Repensando los efectos de la separacion de patrimonios y la sucesion
del cényugey. Lima: Estudio Mario Castillo Freyre - Centro de Andlisis y Resolucion de
Conflictos - Universidad Catdlica San Pablo, 2017, pp. 161-178.
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Ahora bien, cabria formularnos la pregunta de si se podria proceder
de igual manera en caso nos encontremos en presencia de un
matrimonio sometido a la regla general de la sociedad de
gananciales, o de una pareja que conviva en unidn de hecho,
régimen que, también por defecto, se regulard por la sociedad de
gananciales.

Entendemos que la respuesta afirmativa se impone.

Ello, en la medida de que, si bien lo légico seria suponer que el
convenio arbitral se incluya en un pacto de separacidon de
patrimonios, en ausencia de este pacto, los futuros cényuges o
concubinos, podrian, igualmente, celebrar un convenio arbitral
como contrato independiente, a efectos de normar a través del
mismo, la solucidn de sus eventuales futuras controversias.

Dejamos sentado, para evitar cualquier interpretacién equivocada al
respecto, que la materia arbitrable en cualquiera de los casos sobre
los que venimos tratando, se circunscribird a las diferencias de orden
pafrimonial, ya que ellas son, por naturaleza, disponibles.

En ese sentido, si existiera en el convenio arbitral alguna materia
senalada como arbitrable, pero que comprenda aspectos
extrapatrimoniales, como los relativos a la tenencia de los hijos, tal
disposiciéon resultaria cuestionable.

Sin embargo, no estamos convencidos de que un pacto de esta
naturaleza resulte nulo por naturaleza, pues no olvidemos que una
pareja si puede conciliar sobre éstas y otras materias relativas a sus
hijos menores de edad.

En ofras palabras, si ellos pueden disponer directamente sobre tales
aspectos familiares, resultaria posible que un tribunal arbitral (un
tercero) resuelva sobre el particular.
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3.3 La sucesion.

No cabe duda de que junto con los problemas patrimoniales
derivados del divorcio o de la ruptura de la unién de hecho, los mds
encarnizados suelen ser las disputas derivadas de la sucesidon de una
persona.

La rupfura de las buenas relaciones familiares, los pleitos entre
hermanos, enfre padres e hijos, y enfre miembros de familias que
hasta hacia poco se mostraban afecto, son muy comunes cuando
existen divergencias fruto de la reparticion del patrimonio del
causante.

Dentro de tal orden de ideas, resulta necesario establecer
determinadas pautas para evitar tales conflictos o disminuir su
intensidad y duracion.

3.3.1 La sucesidn intestada.

Nos encontraremos frente a una sucesién intestada cuando el
causante haya fallecido sin otorgar testamento, o cuando, a pesar
de haberlo hecho, hubiere revocado el otorgado.

Esta situacion, de por si, no tiene nada de malo; y, es mds, en la
inmensa mayoria de casos, las personas fallecen intestadas, dado
que no consideran necesario el otorgamiento de un testamento.

En efecto, ello bien puede ser asi, como cuando una persona tenga
un solo familiar cercano, quien, ante su muerte, resultaria el Unico
heredero (heredero universal).

Seria el caso, por ejemplo, de un padre que hubiere enviudado vy
tuviera un solo hijo, supuesto en el cual, otorgar testamento resultaria
0ocCioso, pues, de acuerdo a las normas en materia sucesoria, al morir
dicho padre, su hijo se convertiria en heredero universal.

También seria el caso en el cual una persona carezca de herederos
forzosos y estime que, al morir, su patrimonio se terminard repartiendo
entre familiares cercanos, con quienes no tiene relacién o afecto, no
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interesdndole aquello que ocurra después de su muerte.

Y, por Ultimo, tenemos aquellos casos en que la persona carezca de
patrimonio, razén por la cual el otorgar testamento, no sélo resultaria
0cCioso, sino representaria un gasto inutil.

En todas estas situaciones el otorgamiento de testamento no seria
algo aconsejable. Podria resultar siendo una demasia.

3.3.2 La sucesiodn testamentaria.

Nos encontraremos frente a un supuesto de sucesion testamentaria,
cuando el causante haya fallecido habiendo otorgado un
testamento que se mantenga vigente al momento de su muerte.

En ese sentido, debemos senalar que resultard conveniente o
aconsejable el oforgamiento de testamento, cuando la muerte
pueda determinar que se conviertan en herederos del patrimonio
hereditario dos o mds personas y resultase necesario hacer una
division de tal patrimonio, a efectos de que los bienes que lo
conforman, no permanezcan en estado indiviso, con los
consiguientes problemas que ello acarrea; asi como tampoco
ofrezcan dificultades a los herederos, para que se pueda proceder a
una adecuada divisidén y particiéon de los mismos.

Es importante en estos casos que se otorgue testamento, y que el
testamento no se limite a describir los bienes materia de la sucesion y
a enumerar a los herederos de los mismos y sus respectivos
porcentajes hereditarios.

Digo esto, en la medida de que, otorgar un ftestamento en tales
términos, equivaldria a no haberlo otorgado, pues resulta evidente
que la consecuencia seria la misma si nos encontrdsemos frente a
una sucesion intestada, dado que la participacion de los herederos
en dicha sucesidon, serd aquélla que determine la ley, en los
porcentajes por ella establecidos.
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Si no se va a dividir y partir los bienes de la masa en el propio
testamento, el Unico sentido de otorgar testamento, seria el de
establecer en él una relacidén de bienes que incluya la adecuada
consignacién y descripcién de algunos bienes, cuya existencia,
ubicacién o destino, sea desconocida por los futuros herederos o por
parte de algunos de ellos. Claro estd, también tendria razén de ser
cuando no resultaren de publico conocimiento los futuros herederos.

En base a lo expuesto, somos de la idea de que el testamento ideal
es aquél en el que, existiendo diversos herederos forzosos, se procede
a efectuar una adecuada descripcién, al igual que una oportuna
divisidon y particion de los bienes hereditarios; ello, pues de esta forma
se eliminard una buena fuente de conflictos familiares, derivados,
tanto de conocer la magnitud del patrimonio hereditario, como de
tener que efectuar la divisién y particién del mismo, lo que muchas
veces genera ingentes conflictos, pues es comiUn que cada uno de
los herederos quiera convertirse en ftitular, de los mds valiosos bienes
de la herencia.

De ahi que resulte aconsejable el otorgamiento del testamento en los
términos y caracteristicas antes sefalados.

Pero, el testador podria ir incluso mdas alld, estableciendo en su
testamento una cldusula arbitral, materia regulada en la séptima
disposicién complementaria del Decreto Legislativo N° 1071, Ley de
Arbitraje, vigente desde el 1 de septiembre de 2018, que citamos a
continuacién:

Sétima.  Arbitraje  sucesorio. Mediante
estipulacién testamentaria puede disponerse
el  sometimiento a  arbitraje  de  las
contfroversias que  puedan  surgir entre
sucesores, o de ellos con los albaceas,
incluyendo las relativas al inventario de la
masa hereditariq, sU valoracion,
administracién vy particién. Si no hubiere
testamento o el testamento no contempla
una estipulacién arbitral, los sucesores y los
albaceas pueden celebrar un convenio
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arbitral para resolver las controversias previstas
en el pdrrafo anterior4 (El subrayado es
nuestro).

Como antecedentes podemos citar, en primer lugar, el articulo 7 de
la Ley General de Arbitraje, Ley N° 25935, que establecia lo siguiente:

Articulo 7.- Surte efecto como convenio
arbitral la estipulacién  testamentaria que
dispone arbitraje  para  solucionar las
diferencias que puedan surgir entre herederos
no forzosos o legatarios, o para la porcién de
la herencia no sujeta a legitima, o para las
confroversias que surjan relativas a la
valoraciéon, administracidn o particién de la
herencia.

La estipulacién debe designar el drbitro o
referirse a un reglamento arbitral.

Por su parte, el articulo 13 de la Ley General de Arbitraje, Ley N°
26572, senalaba:

Articulo 13.- Arbitraje testamentario

Surte efecto como convenio arbitral la
estipulacién  testamentaria  que  dispone
arbitraje para solucionar las diferencias que
puedan surgir enfre herederos no forzosos o
legatarios, o para la porcién de la herencia
no sujeta a legitima, o para las controversias
que surjagn relativas a la  valoracion,
administracién o particién de la herencia, o
para las controversias que se presenten en
todos estos casos con los albaceas.

4 Nuestras apreciaciones sobre el arbitraje sucesorio se basan en las sostenidas en un
anterior trabajo sobre la materia: CASTILLO FREYRE, Mario, SABROSO MINAYA, RiTA, CASTRO
ZAPATA, Laura y Jhoel CHIPANA CATALAN. Comentarios a la ley de arbitraje. «Biblioteca de
Arbitrajen. Lima: Estudio Mario Castillo Freyre-Thomson Reuters, segunda parte, vol. 26,
2014.
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Finalmente, el articulo 10 de la Ley de Arbitraje espanola N° 60/2003,
establece:

Articulo 10.- Arbitraje testamentario

También serd vdlido el arbitraje instituido por
disposicion testamentaria para solucionar
diferencias enfre herederos no forzosos o
legatarios por cuestiones relafivas a la
distribucion o administracién de la herencia.

Como ya hemos senalado, no cabe duda de que la muerte de una
persona acarrea, en muchos casos, conflictos entre sus sucesores, los
cuales resultan muy dificiles de solucionar, dadas las peculiares
caracteristicas.

Generalmente, se sabe que existen dos maneras de adquirir la
condicién de copropietario: la manera voluntaria, que es cuando
uno compra, por ejemplo, un departamento y con él las dreas
comunes del edificio donde éste estd ubicado, las cuales resultan
necesarias para poder gozar de la propiedad del departamento
adquirido e indispensables para disminuir los costos de una
propiedad que, si fuese independiente, no podriamos adquirir. Sin
duda, esta copropiedad, con el paso de los anos, reporta problemas,
como es el caso de la administracion del edificio, la asuncién de
gastos, la propia convivencia, el eventual deterioro del bien, entre
otros.

A pesar de que esta situacidon puede resultar nefasta conforme
pasan los anos, hay otro tipo de copropiedad que puede ser peor: la
copropiedad que surge en materia sucesoria.

Como sabemos, a la muerte de una persona, tal como dispone el
articulo 660 del Cédigo Civil, se transmite a sus herederos el
patrimonio del causante, constituido no sélo por sus bienes, sino
también por sus créditos y deudas, como un conjunto denominado
«masa hereditarian.
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Esta masa hereditaria, hasta que se produzca el pago de las deudas
de la herencia vy la ulterior division y particiéon, pertenece a todos los
coherederos.

De esta forma, si hubiese un solo heredero, es decir, si se fratara de
un heredero universal, no habria problema, porque ese heredero
podria manejar por decisién propia el destino de esa sucesion. Sin
embargo, si se tratara de mds de un heredero, los problemas tipicos
de los copropietarios podrian presentarse, y es que 3cémo adoptar
decisionese Vale decir, s3cdmo hacer que esos coherederos, que
generalmente son hermanos, hijos, efc., puedan convivir en paz?

Alli suelen desatarse, como ensefa la experiencia vivida, las mds
violentas pasiones, por cuanto existen afectos heredados, odios
heredados, rivalidades heredadas, que hacen que resulte muy
complicado el manejo del tema sucesorio.

En ese sentido, son muy frecuentes los conflictos que se suscitan entre
los herederos, ya sea en forno a cuestionar la magnitud de la masa
hereditaria y a querer, por un lado, evitar divisiones y particiones, o,
por otro, querer que la divisidén y particion se haga a favor de los
intereses propios, en perjuicio de los intereses comunes.

Por todas estas consideraciones, resulta pertinente que la ley de
arbitraje aborde el tema del arbitraje sucesorio y no sdlo el del
arbitraje testamentario, como lo hacian las anteriores leyes arbitrales.

Asi, y al establecerse dos posibles escenarios para que se someta a
arbitraje las controversias que puedan surgir enfre sucesores, o entre
ellos y los albaceas; asi como el hecho de sefalar que en caso no
exista testamento, o en éste no se contemple una estipulacion
arbitral para resolver sus controversias, se busca difundir esa prdctica
e instituira como la via natural para dar solucidon a toda esta
problemadtica.

Centrdndonos en el arbifraje testamentario, surge la pregunta de
cdémo se presentaria la bilateralidad que existe en todo convenio
arbitral, es decir, el pacto (manifestacion de voluntad) de las partes
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para someter sus controversias a arbitraje.

Sobre el particular, Ferndndez Arce’ senala que si bien el testador
impone el arbitraje a sus sucesores, esta imposicién tiene lugar a su
muerte con la aceptacidn que éstos deberian prestar para
consolidar sus derechos hereditarios y, al hacerlo, tendrd lugar el
acuverdo de los inferesados. El arbitraje tfestamentario es una
disposicién de directo cumplimiento, porque la obligacién nace de
esta disposicion testamentaria y no del compromiso que asuman
posteriormente |los sucesores.

Como se aprecia, la estipulacidon arbitral incorporada en el
testamento por el causante, resulta ser una excepcion por la cual el
arbitraje procede por la voluntad de un tercero. Ello, en la medida
de que para su obligatoriedad basta la manifestacion de voluntad
unilateral del causante, quien, por cierto, no serd parte del arbitrgje.
Las partes en el arbitraje serdn los sucesores del causante (testador).

Al respecto, Lohmanné sostiene que debe tenerse en cuenta que los
sucesores suceden al causante y quedan comprometidos por la
voluntad de éste. La estipulacion arbitral testamentaria obliga a los
sucesores a estar y pasar por el arbitraje y no pueden renunciar a él,
Ccomo no sea fransigiendo o renunciando a sus derechos sucesorios,
porgue se sabe que no procede aceptaciéon o renuncia parciales.
No seria vdlido el pacto por el cual estos sujetos aceptantes del
llamamiento sucesorio renuncien al arbitraje ordenado por el
testador y en sustitucion del arbitraje decidan someterse al Poder
Judicial para resolver sus diferencias sucesorias.

Asimismo, en torno al arbifraje testamentario, surge la intferrogante de
si esta facultad del causante (la de incorporar la estipulaciéon arbitral
en el testamento), conculca el derecho constfitucional de los
herederos o legatarios a la tutela jurisdiccional, establecido en el

5 FERNANDEZ ARCE, César. «El arbitraje testamentarion. En Ponencias del Segundo
Congreso Internacional de Arbitraje. «Biblioteca de Arbitrajen. Lima: Estudio Mario
Castillo Freyre - Palestra Editores, 2009, vol. 8, p. 273.

6 LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. «Arbitraje sucesorion. En AA.VV. Comentarios a la ley
peruana de arbitrgje. Op. cit., tomo II, p. 95.
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inciso 3 del articulo 139 de la Constitucion Politica del Perd.

A entender de Ferndndez Arce,” carece de sustento dicho
planteamiento porque a los herederos voluntarios o legatarios no se
les niega el derecho a la tutela jurisdiccional. Lo tienen y se les
reconoce dicho derecho, a través del arbitraje que el testador
dispone con derecho porque es un cargo que les impone
precisamente para ayudarlos a solucionar las confroversias que
pudieran presentarse en el futuro. En el arbitraje podrdn ejercer todos
los medios de defensa que la ley de arbitraje establece.

Al respecto, Amprimo?8 recuerda que los sucesores o albaceas que
puedan sentirse afectados por la disposicion testamentaria arbitral,
fienen el derecho de renunciar a la herencia o legado, al igual que
la persona encomendada por el testador para actuar como
albacea puede excusarse de aceptar el cargo.

Ahora bien, cabe preguntarnos qué pasaria si un legatario opta por
acudir al Poder Judicial, a pesar de que en el testamento se
establece el arbitraje como la via para la solucién de controversias
relativas a la sucesion.

Una primera respuesta nos lleva a afirmar que los otros sucesores (los
demandados en el proceso judicial), bien podrian deducir la
respectiva excepcidén de convenio arbitral, la cual deberia ser
amparada por el juez.

Desde un punto de vista estrictamente sucesorio, Amprimo? senala
gue mucho va a depender de los términos que haya establecido el
testador al fijar la estipulacion testamentaria arbitral, pues, como
sugiere Corral Garcia, podria haber unida al establecimiento del

7 FERNANDEZ ARCE, César. Op. cit., p. 276.

8 AMPRIMO PLA, Natale. «Naturaleza juridica del arbitraje y su obligatoriedad en el
arbitraje testamentarion. En Revista Peruana de Arbitraje. Lima: Magna Ediciones, 2008,
p. 110.

¢ AMPRIMO PLA, Natale. «Naturaleza juridica del arbitraje y su obligatoriedad en el
arbitraje testamentarion. Op. cit., p. 108.
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arbitraje, una prohibicidon expresa de intervencion judicial, segun la
cual la vulneracién de dicha prohibicidon debe conllevar la pérdida
de su condicién de sucesor, favoreciendo asi al resto de sucesores
que si respetan la voluntad del testador. Obviamente, la pérdida
tendria que ser respecto de la parte de la herencia sobre la cual el
testador tiene libre disposicidén.

A entender del citado autor, si la estipulacion testamentaria arbitral
incluye la prohibicién expresa de recurrir a la via judicial y, por tanto,
de quedar obligado a utilizar la via arbitral, podria considerarse
como una condicidn negativa con efectos resolutorios (articulo 175
del Coédigo Civil). Sin embargo, también podria considerarse la
estipulacién testamentaria arbitral como un cargo, siempre, claro
estd, respecto de los legados o de la porcién de la herencia no
sujeta a legitima.

Con esto se otorga, mas no necesariamente se soluciona, mayores
visos de solucién al problema y —puede que en muchos casos— se
acelere su trédmite de una manera mds pacifica y civilizada, ya que
se evitan diversos procesos judiciales y se fomenta la unificacion del
mecanismo destinado a poner fin al problema a través de la via
arbitral.

Pero es claro que no todo arbitraje sucesorio serd un arbitraje
testamentario, ya que podria no haber cldusula arbitral en el
testamento del causante, pero si un ulterior convenio arbitral entre
herederos, legatarios y/o albaceas. Aqui habrd seguramente un
arbitraje sucesorio, pero no testamentario. Esto se halla contemplado
en el segundo pdrrafo de la séptima disposicidn complementaria de
la Ley de Arbitraje, bajo comentario.

Estd claro que la celebracion de este convenio arbitral serd dificil, en
la medida de que ya se habria producido un conflicto sucesorio.
Dificil, pero no imposible.

Cabe precisar que si bien las leyes de arbitraje que precedieron al
Decreto Legislativo n.° 1071 sélo regulaban, en estricto, el arbitraje
testamentario, ello no implicaba —en modo alguno— que estuviera
prohibida la celebracién de convenios arbitrales entre los sucesores,

RPDE - 85



Mario Castillo Freyre

siempre y cuando las materias sometidas a conocimiento de los
drbitros fueran de libre disposicidn y no estuviesen incursas en alguna
prohibicidn expresa.

Asimismo, cabe senalar que resulta de suma importancia que esta
norma confemple que las confroversias que surjan entre los
sucesores, es decir, enfre herederos (sin distinguir entre forzosos y
voluntarios)'© y legatarios o entre ellos y los albaceas, se puedan
solucionar a ftravés del arbitraje sucesorio y que incluya las
controversias relativas al inventario, a la cuantia y la valoracién de la
masa hereditaria —generalmente cuestionada—, a la administraciéon
y a la divisidén y particién.

Es evidente que el arbitraje sucesorio es bastante escaso en nuestro
pais.

Como podrd intuir el lector, el arbitraje sucesorio no testamentario,
fruto de un convenio arbitral entre herederos y/o legatarios, resulta
una figura bastante inusual, pues es de suponer que el mismo seria
fruto de un pacto entre todos ellos, celebrado luego de generada la
confroversia, lo que determinaria que todos tengan la voluntad de
recurrir a arbitraje para facilitar la solucidén del problema, lo que serd
poco probable.

A lo largo de mi experiencia profesional, sélo he tenido oportunidad
de conocer un arbitraje sucesorio de estas caracteristicas, en el que
fui abogado de una de las partes.

Se tratdé de un proceso muy complejo, en el que litigaron siete
herederos durante casi ocho anos.

3.4 Las empresas.
En adicién a todas las causas de conflictos antes senaladas, no cabe

duda de que el manejo de las empresas familiares constfituye parte
importante de los mismos.

10 A diferencia de las anteriores leyes arbitrales, en donde sélo se hacia referencia a los
herederos no forzosos o legatarios.
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Vamos a partir del entendido de que los herederos puedan, incluso,
tener una situacion hereditaria clara en materia de los derechos
hereditarios que corresponde a cada uno y que exista mds de un
heredero en la sucesion.

Si se fratara de la division y particidn de bienes muebles o inmuebles,
y ella hubiese sido dispuesta en el testamento, tal situacidén no
hubiese derivado necesariamente en conflicto, pues cada uno de los
herederos podrd ejercer sus derechos de manera individual, sobre los
bienes que le hubieren correspondido.

En otras palabras, cada quien manejard sus propios bienes a
exclusiva voluntad, al ser propietario de ellos y no tener tales bienes
relacion con el manejo que los demds herederos hagan de sus
propios bienes.

Pero, no necesariamente ocurrird lo propio con las empresas.

Decimos esto, pues en la eventualidad de que mds de un heredero
adquiera por tal circunstancia la titularidad de acciones de una
sociedad, ello determinard que el manejo de la misma, haya pasado
de las manos de quien era, probablemente, su dueno absoluto, vy
probablemente hasta fundador de la empresa (el causante), a
manos de varios herederos, los que deberdn tomar el manejo de la
sociedad, teniendo como base sus respectivos porcentajes
hereditarios, o la materializacién de la division y particién de las
acciones de la compania, efectuada por el causante.

En uno u otro caso, los problemas en el manejo de la empresaq,
probablemente, no serdn pocos, en la medida de que donde una
sola cabeza tomaba antes todas las decisiones, ellas tendrdn que ser
adoptadas a partir de ahora, por varias personas.

En muchos supuestos, la asuncién de la propiedad y control de las
sociedades por parte de varios herederos, es fuente de inagotables
problemas, en la medida de que varios de ellos se sentirdn con la
respectiva autoridad, tanto en materia de conocimientos, como en
relacion a antiguas situaciones laborales o directivas en la empresa,

RPDE - 87



Mario Castillo Freyre

para conducirla, lo que determinard, al fin y al cabo, no pocas
fricciones entre tales herederos.

En ese senfido, es aconsejable que cuando nos encontremos frente a
sociedades, los estatutos de las mismas, contemplen el arbitraje
societario como medio de solucién de controversias entre sus socios,
antfiguos socios y directivos, a efectos de que los problemas puedan
ser solucionados de una manera mds viable.

Resulta paraddjico que la figura del arbitraje societario se aprecie
como de mayor necesidad en aquellos casos en los cuales nos
encontramos en presencia de sociedades con capitales de origen
variado; es decir, aquéllas en las cuales existen diversas personas
naturales o juridicas, en condicién de socios capitalistas.

Y esto estd bien, pues ello ayudard a la solucidn de eventuales
conflictos; pero, ocurre que en aquellas sociedades en donde hay,
practicamente, un Unico dueno, la inclusibn de una cldusula
estatutaria sobre el arbitraje societario, resulta ain de mayor utilidad.

Lo expresado, porque es necesario prever aquella situacién en la
cual el dueno de la empresa fallezca y deje varios herederos.

Ante la inexistencia de un convenio arbitral estatutario, los conflictos
entre los nuevos socios-herederos, se tendrdn que ventilar en el Poder
Judicial.

En cambio, si se hubiese establecido el arbifraje estatutario, tales
confroversias serdn resueltas en sede arbitral.

Como sabemos!!, el arbitraje estatutario se encuentra regulado en la
Sexta Disposicion complementaria de la Ley de Arbitraje, norma de
texto siguiente:

1 Nuestras apreciaciones sobre el arbitraje sucesorio se basan en las sostenidas en un
anterior trabajo sobre la materia: CASTILLO FREYRE, Mario, SABROSO MINAYA, RiTA, CASTRO
ZAPATA, Laura y Jhoel CHIPANA CATALAN. Comentarios a la ley de arbitraje. «Biblioteca de
Arbitrajen. Lima: Estudio Mario Castillo Freyre-Thomson Reuters, segunda parte, vol. 26,
2014.
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Sexta.- Arbitraje estatutario

Puede adoptarse un convenio arbifral en el
estatuto de una persona juridica para resolver las
confroversias enfre la persona juridica y sus
miembros, directivos, administradores,
representantes y funcionarios o las que surjan entre
ellos respecto de sus derechos u obligaciones o las
relativas al cumplimiento de los estatutos o la
validez de los acuerdos.

El convenio arbitral alcanza a todos los miembros,
directivos, administradores, representantes vy
funcionarios que se incorporen a la sociedad asi
como a aquellos que al momento de suscitarse la
controversia hubiesen dejado de serlo.

El convenio arbitral no «alcanza a las
convocatorias a juntas, asambleas y consejos o
cuando se requiera una autorizacién que exija la
intervencién del Ministerio PUblico.

No existe duda de que los conflictos al interior de las personas
juridicas ocasionan multiples inconvenientes que en diversos casos
fraban la marcha del propio organismo, mds aun si dichas
desavenencias se ventilan en multiples procesos judiciales.

Al ser conscientes de dicha realidad, desde hace algunos anos
resulta prdctica habitual en nuestro pais la adopcion del arbitraje
estatutario, el mismo que implica establecer un convenio arbitral en
el estatuto de la persona juridica para resolver determinados
conflictos. Dentro de los alcances de este convenio arbitral, puede
senalarse que se resolverdn a través de arbitraje las controversias que
surjan, ya sea entre la persona juridica y cualquiera de sus miembros
—estamos hablando de socios o asociados—, entre la persona
juridica vy sus directivos, entre la persona juridica y sus administradores,
entre la persona juridica y sus representantes, entre la persona
juridica y sus funcionarios, las que surjon de sus derechos u
obligaciones, las confroversias que se refieran al cumplimiento del
estatuto o a la validez de los acuerdos.
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El convenio arbitral, en el caso del arbitraje estatutario, tiene una
particularidad, porque no sélo obliga a aqguellos socios o asociados
que aprueban el estatuto de la persona juridica, sino alcanza a todos
los miembros, directivos, administradores, representantes vy
funcionarios de dicho sujeto de derecho, a quienes se incorporen a
él, asi como a aqguéllos que al momento de suscitarse la contfroversia
hubiesen dejado de serlo. Vale decir, tiene alcances incluso para
aquellas personas que no son miembros de la persona juridica al
momento en que se celebra el contrato social o al momento en que
se modifique el estatuto para incluir el convenio arbitral.

Esta, sin duda, es una ficcién legal que resulta positiva a efectos de
que no exista convivencia de controversias conocidas por el Poder
Judicial y estas controversias que se sigan ante ofros tfribunales, ya
que podria ocurrir que algunos socios si hubiesen suscrito el convenio
arbitral al momento de la modificacion del estatuto, y que ofros
socios no lo hubiesen suscrito, con lo cual no podrian llevarse
adelante los procesos arbitrales.

En torno a la materia arbifrable, las derogadas leyes generales de
arbitraje no excluian ninguna en especifico. Sin embargo, ello
ocasiond un interesante debate sobre el particular, ya que el articulo
48 de la Ley General de Sociedades establecia que «no procede
interponer las acciones judiciales contempladas en esta ley o en Ias
de aplicaciéon supletoria y ésta, cuando exista convenio arbitral
obligatorio contenido en el pacto social o en el estatuto que someta
a esta jurisdiccion resolver las discrepancias que se susciteny.

Por ello, la parte final de la sexta disposicidn complementaria de la
actual ley de arbitraje, agrega que el convenio arbitral no alcanza a
las convocatorias a juntas, asambleas y consejos, 0 cuando se
requiera una autorizacidn que exija la intervencién del Ministerio
Publico.

Asimismo, como se aprecia en la tercera disposicion modificatoria, la
actual Ley de Arbitraje modificd, entre otros, el articulo 48 de la Ley
General de Sociedades, incorporando expresamente que el
convenio arbifral no alcanza a las convocatorias a juntas de
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accionistas o socios.

Otro tema importante en torno a la modificacion del referido articulo
48 y que se relaciona directamente con el arbitraje estatutario, es el
relativo a quién o quiénes pueden someterse al convenio arbitral
contenido en el estatuto.

Antes, el referido articulo 48 de la Ley General de Sociedades
también se aplicaba al tercero que al contratar con la sociedad se
hubiera sometido al convenio arbitral. Y aqui surgia la interrogante en
torno a quién era ese tercero.

Con la modificaciéon del articulo 48 de la Ley General de Sociedades
contemplada en la tercera disposicion modificatoria de la actual Ley
de Arbitrgje, se ha eliminado cualquier referencia a terceros. Ello, en
la medida de que el supuesto en el cual de forma automdtica un
tercero se somete a la cldusula arbitral, es cuando se incorpora
como socio, transfiiendo después sus acciones y, como
consecuencia de dicha transferencia, surgia una controversia o la
confroversia se derivaba del periodo durante el cual fue accionista’2
ya se encuentra regulado por la sexta disposicion complementaria, al
establecer que el convenio arbitral contenido en el estatuto también
alcanza a aquéllos que ya no son miembros, directivos,
administradores, representantes o funcionarios de la persona juridica.

Como se puede apreciar, si los convenios arbifrales en materia
societaria son muy Utiles en términos generales, lo serdn ain mds en
el seno de las empresas familiares.

12 HuNDSKOPF EXeBlO, Oswaldo. «El arbitraje estatutario en una sociedad mercantil.
sSiempre es mds conveniente recurrir al arbitraje2y». En Actualidad Juridica. Lima:
Gaceta Juridica, julio 2005, n.° 140, pp. 240-241.
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