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Resumen:

Un tema no abordado en la doctrina
nacional es el de la nulidad procesal
en el arbitraje. El presente articulo
busca demostrar que el instituto de la
nulidad procesal es perfectamente
aplicable al arbitraje, analizando, para
ello, la relacién existente entre arbi-
traje y teoria general del proceso
desde la optica de la teoria del proce-
dimiento.
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Abstract:

One subject that has not been covered
in the national doctrine is the proce-
dural annulment in the arbitration.
This article seeks to demonstrate that
the procedural annulment institution
is perfectly applicable to the arbitra-
tion; analyzing, for that purpose, the
relationship between arbitration and
general procedural law from the per-
spective of the proceeding theory.
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1. Introduccién

El arbitraje es uno de los Mecanismos Alternativos de Reso-
luciéon de Conflictos (los llamados MARC!) que mas acogidaz ha

* A Zussel Tello Castillo, que aunque lejos de mi siempre esta muy pre-
sente...

1 Sobre los MARC puede revisarse las interesantes reflexiones de ARIANO
DEHO (2003: 13-23), quien se hace toda una serie de preguntas: “;por qué idear e
impulsar ‘mecanismos alternativos’ al proceso judicial para resolver los conflic-
tos que se producen en el seno de la sociedad? [...]. Si todo es privatizable, si todo
puede ser dejado al libre juego del mercado: ;Habra también la posibilidad de un
‘mercado’ de la justicia? ;Representan, en realidad, los MARC una manifestacion
de la privatizacion de la justicia? En principio que los MARC (entre los mas cono-
cidos: conciliaciones extrajudiciales, mediaciones, arbitrajes), impliquen una
tendencial ‘desjurisdiccionalizacién’ de la resolucién de los conflictos, resulta
evidente. La pregunta seria en qué razones y principios se funda esa ‘desjurisdic-
cionalizacién’. Se trata solo de aligerar el trabajo de los 6rganos jurisdiccionales,
con la consiguiente disminucién de gasto estatal en este sector, o de encontrar el
mejor camino para la tutela de los intereses en juego (que era el principio en el
que se basaba el movimiento para el acceso)”. Sobre el arbitraje sefiala: “Como
no podia ser de otra forma la ‘moda’ de la desjurisdiccionalizacién ha llegado
entre nosotros. Una primera manifestaciéon de esta tendencia de promover me-
canismos paralelos al proceso jurisdiccional fue con el arbitraje. No deja de ser
sintomatico que en menos de tres afios se hayan dado dos leyes de arbitraje. Sin
embargo, quiérase o no, el arbitraje por sus altos costos no representa, cierta-
mente, una seria alternativa al proceso jurisdiccional, teniendo un campo de
operatividad (por no hablar de ‘mercado’) bastante restringido”.
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venido teniendo en nuestro pais en los dltimos anos. Quiza ello no
se deba tanto a que los particulares prefieran resolver sus contro-
versias por esta via, sino porque nuestra ley lo ha impuesto para
determinados casos3. Pero sea como fuere, el arbitraje es hoy en
dia algo de lo que se habla y discute mucho y por esto, es impor-
tante que se aborde a ésta antigua forma de resolver conflictos
desde el lugar que siempre le ha correspondido: la teoria general
del proceso*.

2 Hay quien habla incluso de una historia de éxito del arbitraje en el Perti:
“Haciendo eco de lo expresado por Bullard y otros autores nacionales, diré que si
existe una historia de éxito en el Peru, esta es la del arbitraje. Y es que desde
1996, afio en que se promulgo la primera ley sobre la materia, la llamada Ley
General de Arbitraje, hasta la daciéon del Decreto Legislativo No. 1071 (Ley de
Arbitraje), el nimero de arbitrajes ha estado creciendo de forma exponencial en
nuestro pais. Un analisis superficial del estado actual del arbitraje peruano nos
llevaria a afirmar que si los operadores econdémicos deciden arbitrar sus contro-
versias, se debe a que el arbitraje funciona bien, por lo que no es raro que se haya
convertido en un éxito, al menos en términos cuantitativos” (LIMAS CALDERON
2013).

3 Me refiero, concretamente, al llamado arbitraje administrativo, que a
decir de MATHEUS (2015), ocupa el 70% de las causas arbitrables en nuestro pais:
“A nivel doméstico, considero que estamos muy bien. EI 70% de las causas arbi-
trales que se ventilan en el pais son de arbitraje administrativo, que es aquel que
se dedica a resolver las controversias entre entidades del Estado y contratistas,
por incumplimiento de contratos, adicionales de obra o pedidos de aplazamiento
en la construccion de colegios, carreteras, puentes, etc. Son millones de soles en
litigio. Luego tenemos los casos de arbitraje comercial, cuya presencia es menor,
y de arbitraje en salud, que tratan cantidad de casos pero en pequefias cantida-
des. E Indecopi por fin esta implementando el arbitraje de consumo, asi que
tengo mucha esperanza en ello”.

4 Sin embargo, desde una posicién contractualista del arbitraje se puede
llegar a la irreflexiva conclusiéon de que ninguna institucién procesal se puede
aplicar al arbitraje. En esta posicidon se encuentra, por ejemplo, BULLARD (2015),
quien a proposito del Decreto Legislativo 1224 (la nueva Ley de Asociaciones
Publico-Privadas) comenta lo siguiente: “Como no le preguntaron a nadie que
supiera de arbitraje, no sabian que en el arbitraje no existen ni terceros coadyu-
vantes ni litisconsortes ni nada parecido. Ello porque estamos frente a un contra-
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Se dice que el arbitraje nacié antes que el proceso judicial® y
que por él un tercero imparcial resolvia el conflicto surgido entre
dos partes. En la actualidad esto no ha cambiado. Sin embargo, no
es ésta la ocasién para abordar el origen del arbitraje, ni menos
para ingresar a analizar a profundidad como éste funciona. El pre-
sente trabajo es mas bien algo mas modesto y pretende analizar a
una instituciéon de la que casi no se habla (pero que es perfecta-
mente aplicable) en el arbitraje: la nulidad procesal.

Para cumplir con esta finalidad, comenzaremos por analizar
la relacion existente entre el arbitraje y la teoria general del pro-
ceso, abordando dicha relacién a través de la teoria del procedi-

to. Solo es parte en el arbitraje quien es parte en el convenio arbitral”. Contra
esta posicion, puede revisarse el libro de MATHEUS (2009: 3-27).

5 Asi lo refieren GUZMAN BARRON (2010) y CasTiLLO FREYRE (2007). El pri-
mero refiere que: “El arbitraje es el medio de solucion mas antiguo en la historia
de la humanidad y hasta hoy se mantiene como una alternativa frente a la justicia
estatal. Es mas, muchos historiadores confirman con cierta certidumbre que el
arbitraje se utiliz6 como una forma de resolucion de conflictos antes de la apari-
cion del proceso judicial” (GuzMAN BARRON 2010: 13). El segundo manifiesta lo
siguiente: “Histéricamente, el arbitraje tiene un origen muy remoto e incluso
puede afirmarse que es la primera forma de administrar justicia. [...] Sin embar-
go, cabe resaltar que fue en el Derecho Romano donde el arbitraje se configuré
como un sistema organizado de impartir solucién pacifica a las controversias
surgidas entre familiares o entre familias, mediante la decisién de terceros im-
parciales, los cuales, una vez conocidas las causas del conflicto, decian la dltima
palabra” (CastiLLo FREYRE 2007: 12). En la misma perspectiva parece estar tam-
bién BULLARD (2012: 18), para quien: “El arbitraje marca el origen de lo que hoy
llamamos administracion de justicia. Y el arbitraje tiene un origen histérico cla-
ramente privado”. No obstante, afios antes el mismo autor manifestaba que: “El
arbitraje (como la mayoria de instituciones comerciales) no fue invencion de los
abogados, y menos de los procesalistas, sino de los mercaderes. Si dos comer-
ciantes tenian una disputa accedian al gremio, a la cAmara de comercio, y pedian
que otros comerciantes resolvieran su caso. El proceso era flexible, pragmatico y
libre de ataduras doctrinarias y modelos conceptuales” (BULLARD 2009). Pues
bien, el autor no refiere aqui en qué momento histdrico habria ocurrido esta
“invencion” de los comerciantes, pero todo haria pensar que se trataria de la
Edad Media.
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miento. Luego, analizaremos al instituto de la nulidad procesal: el
acto viciado, las clases de vicios y los “principios” que permiten
evitar la declaraciéon de nulidades. Una vez culminada dichas ta-
reas, ingresaremos al tema que nos ocupa: la nulidad procesal en
el arbitraje.

2. Cuestiones previas: arbitraje, teoria general del pro-
ceso y teoria del procedimiento

En lo que respecta a la relaciéon existente entre arbitraje y
teoria general proceso, Renzo Cavani manifiesta lo siguiente:

[...] la teoria general del proceso no proporciona inicamente prin-
cipios o reglas para los procesos jurisdiccionales. Al pretender
abarcar el fenémeno procesal en su integridad, la teoria general
del proceso tiene plena incidencia en cualquier tipo de manifesta-
cién que pueda ser calificada como proceso. Asi, los procesos que
se tramitan ante la jurisdiccion tienen rasgos particulares (como
la posibilidad de concluir con decisiones definitivas e inmodifica-
bles), pero no son los tnicos que existen a nivel estatal. Por el con-
trario, hay procesos legislativos, como aquellos que sirven para la
formacién de las leyes o el antejuicio politico, y auténticos proce-
sos administrativos, mal llamados procedimientos administrati-
vos so6lo para distinguirlos de los procesos ante la jurisdiccién. ;Y
cudl es la razén de esta denominaciéon técnica? Muy sencillo: un
proceso es un conjunto dialéctico de actos ordenados y sucesivos,
tendientes hacia un fin. ;Cudl es este fin? Depende de lo que sea
objeto de tutela de cada proceso. Y si se piensa que el proceso se
limita al Estado, pues se incurre en un nuevo error: también hay
procesos no estatales, como aquellos presentes en sociedades y
asociaciones y, asimismo, ante un tercero desprovisto de jurisdic-
cioén, legitimado por el ordenamiento juridico, a quien las partes
se someten para que solucione su controversia. Me refiero al arbi-

traje®.

6 CAVANI (2012).
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Ahora bien, aunque Cavani no lo mencione, su concepcion
de proceso recoge aquella teoria que concibe al proceso como un
procedimiento (teoria del procedimiento), la misma que ha sido
desarrollada por Fazzalari, quien parte por distinguir procedi-
miento y proceso, considerando a éste como su especie:

No me gustaria repetirme. Creo que la distincion estd en esto: el
procedimiento es una secuencia de actos preparatorios que se di-
rigen a un acto final, al cual se apunta para que logre una determi-
nada eficacia; el “proceso” es una especie, porque es el procedi-
miento en el cual esta consentida la participacion de los destinata-
rios de los efectos del acto final -los llamados interesados y con-
trainteresados- para “decir y contradecir” al pie de una simétrica
paridad. La distincién consiste, por tanto, en el “contradictorio”
normativamente contemplado?.

Agrega, ademas, Fazzalari que:

[...] el “proceso” no es empleado solamente en el campo de la ju-
risdiccion, sino en todas las actividades, publicas o privadas, en las

cuales se ha previsto el contradictorio entre los “interesados”8.

Bajo esta perspectiva, emerge, en primer lugar, que los pro-
cesos no so6lo son estatales, como erréneamente podria pensarse,
sino que ellos también se pueden realizar fuera del &mbito estatal;
como es el caso, justamente, del arbitraje, en el que un tercero

7 Traduccién libre de: “Non vorrei ripetermi. Credo che la distinzione stia
in cio: il procedimento & una sequenza di atti preparatori che mettono capo ad un
atto finale, a cui si mira perche svolga una determinata eficacia; il ‘processo’ e
una species, perche e il procedimento nel quale e consentita la partecipazione ai
destinatari degli effetti del’atto finale -i c.d. interessati e controinteressati- per
‘dire e contradire’ sul piede di simmetrica parita. La distinzione consiste, dunque,
nel «contraddittorio» normativamente contemplato” (FAzzaLARI 2003: 2).

8 Traduccién libre de: “il ‘processo’ non viene impiegato soltanto nel
campo della giurisdizione, ma in tutte le attivita, publiche o private, in cui sia
previsto il contraddittorio fra gli ‘interessati’” (FAzzALARr1 2003: 2).
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imparcial desprovisto de jurisdicciéon® (llamado arbitrol9), se en-
carga de resolver una controversia que le ha sido sometida por las

9 Segun el inciso 1 del articulo 139 de nuestra Constitucién el arbitraje
posee jurisdiccién. Sin embargo, la literalidad de este dispositivo constitucional
no puede llevarnos a interpretar que esto sea realmente asi, maxime si en un
Estado Constitucional se hace una diferenciacién entre disposicién y norma
[sobre dicha distincion, las palabras de GuasTint (2011: 136) son més que escla-
recedoras: “En otros términos, se puede también expresar asi: la disposicion es
(parte de) un texto adin por interpretar, la norma es (parte de) un texto interpre-
tado”]. No es esta la sede para profundizar sobre la naturaleza del arbitraje. Sin
embargo, aprovecharé para hacer un breve comentario al respecto. En principio
hay que sefialar que en torno a la naturaleza del arbitraje se esbozan tradicio-
nalmente tres teorias: la contractual, la jurisdiccional y la ecléctica. La primera
concibe al arbitraje como un contrato. La segunda, la concibe como jurisdiccional
debido a los efectos que la ley le otorga al laudo arbitral (el caracter de cosa
juzgada). Y la tercera busca armonizar las posiciones anteriormente expuestas,
reconociendo el origen contractual del arbitraje y la eficacia jurisdiccional del
laudo arbitral. En mi consideracion, ninguna de estas teorias explican satisfacto-
riamente la naturaleza del arbitraje, ya que frente a ellas “es preciso sostener el
caracter procesal del arbitraje, pues resulta obvio que éste no importa propia-
mente una actividad jurisdiccional, como también es evidente que no todo en el
arbitraje se reconduce a un planteamiento puramente contractual, insuficiente
para justificar la existencia de un derecho al debido proceso sustantivo arbitral al
vincularse con aspectos tan intimamente ligados con la sustantividad de un pro-
ceso como es la exigencia de alegar, de probar las afirmaciones facticas, de opo-
nerse a la tramitacién del arbitraje incoado o para, en fin, explicar el acceso a la
jurisdiccién estatica mediante la anulacién de laudo” (MATHEUS LoPEz 2009: 45-
46). De lo anteriormente advertido, se puede decir entonces que “el origen de la
mision del arbitro es de caracter negocial-procesal, dado que aquella tiene su
génesis en un negocio juridico impropio (convenio arbitral), cuya funcionalidad,
en tanto disciplina el régimen adjetivo al cual se sometera la solucién de las
controversias disponibles que surjan con motivo de una relacién juridica, se
desarrolla- positiva y negativamente- en un plano netamente procesal” (MATHEUS
LopEz 2009: 52). En tal sentido, junto a las teorias tradicionales en torno a la
naturaleza del arbitraje, la teoria negocial procesal se presenta como una mejor
oferta, ya que no desconoce el origen convencional del arbitraje y lo considera
como un negocio juridico impropio que no origina las consecuencias propias del
contrato, sino las de una resoluciéon procesal del conflicto que constituye su
objeto (MATHEUS LoPEZ 2009: 47). Ahora bien, acogerse a esta teoria implica no
asumir una posicién contractual (ni tampoco jurisdiccional), que ciertamente el
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partes en ejercicio de su autonomia privada. En segundo lugar,
debemos referir que el arbitraje es un proceso, porque en él se ha
previsto el contradictorio. De ahi que el arbitraje no sea un mero
procedimiento, sino un procedimiento estructurado en contradic-
torioll; esta nota peculiar es la que nos permite hablar de un pro-

arbitraje no tiene, sino mas bien negocial (de un negocio juridico bilateral), sus-
tentada en la autonomia privada (articulo 2, inciso 24, literal «a» de nuestra
Carta Magna), que debe permanecer en ese ambito (al igual que la transaccién
extrajudicial, la conciliacion o cualquier otro MARC). El que el laudo sea un titulo
ejecutivo con calidad de res iudicata (como lo es también el documento que con-
tiene una transaccién extrajudicial o una conciliacion), no lo convierte en juris-
diccional, apreciarlo de esa forma es mirar distorsionadamente al arbitraje. De
este parecer es también Bullard, quien manifiesta que: “Cosa muy distinta es el
reconocimiento de efectos de cosa juzgada al laudo. Ello no significa que su natu-
raleza sea jurisdiccional. Las legislaciones suelen reconocer también la naturale-
za de cosa juzgada a una transaccidn. Sin embargo, nadie sostiene que la transac-
cion tenga naturaleza jurisdiccional. Que el sistema legal le reconozca ciertos
efectos, no cambia la esencia de cdmo se origina y cudles son las reglas bajo las
cuales funciona” (BULLARD 2012: 18). Finalmente, es importante precisar que si
nuestra Constitucién reconocié expresamente al arbitraje, dicha decisiéon no se
debid a una cuestion técnica, sino a un dnimo de promocionar el arbitraje. Sobre
ello LiMAS CARBAJAL (2016) explica que: “En el caso peruano, la incorporacion del
arbitraje en la Constituciéon de 1993 no fue un acto producto de la reflexion y
debate de los miembros de la comisién constituyente. Muy por el contrario, su
incorporacion se produjo a pedido e insistencia del jurista Aramburt Menchaca,
quien propuso darle ‘fuerza constitucional’ al arbitraje con la intencién de mos-
trar un ordenamiento juridico mas amigable para el desenvolvimiento del arbi-
traje, ya que por la década del 90 del siglo pasado la tasa de uso de este meca-
nismo de solucién de controversias era minima. Simplemente, no se arbitraba”.

10 Al parecer el nombre vendria desde Roma ya que en el ius civile existia
un tercero imparcial al que se le denominaba arbiter. Esto es explicado por Mon-
roy Palacios (2002: 85) de la siguiente manera: “Asi entonces, el Ius Civile podia
ser clasificado en derecho material privado y derecho material judiciario. En este
segundo caso, nos encontrabamos ante el mismo derecho de la esfera privada,
con la diferencia de que se situaba en un estado de conflicto que debia ser resuel-
to por la actividad de un tercero, sea éste perteneciente al &mbito privado (arbi-
ter) o al publico (iudex)” [cursivas del autor].

11 Sobre el proceso como procedimiento estructurado en contradictorio,
FazzaLArl (2006: 118-119) explica lo siguiente: “Como repetido, o ‘processo’ é
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ceso. Si borrasemos el contradictorio, nos quedariamos solo con
un procedimiento; procedimiento y contradictorio son los que
permiten hablar de un proceso para esta teoria.

Pues bien, resumiendo un poco las ideas esbozadas ante-
riormente, debemos sefialar que el arbitraje es un proceso debido
a que en él hay un conjunto de actos ordenados y sucesivos ten-
dientes hacia un fin (procedimiento), cuya estructura permite una
dialéctica entre las partes, vale decir, que una y otra se encuentren
en una posicién contrapuesta (donde una alega y la otra contradi-
ce), buscando convencer en base a argumentos (y medios de
prueba) al tercero que resolvera la litis.

Esta forma de apreciar al proceso, como habra podido ad-
vertirse, se aleja de la concepciéon (muy arraigada entre nosotros)
que considera al proceso como una relacién juridica (procesal),
concepcion que Couture recogia en sus Fundamentos del siguiente
modo:

La doctrina dominante concibe al proceso como una relacién juri-
dica. El proceso es relacion juridica, se dice, en cuanto varios suje-

um procedimento do qual participam (sdo habilitados a participar) aqueles em
cuja esfera juridica o ato final é destinado a desenvolver efeitos: em contradit6-
rio, e de modo que o autor do ato ndo possa obliterar as suas atividades. Nao
basta, para distinguir o processo do procedimento, o relevo que no processo tem
a participacdo de mais sujeitos, cujos atos que o constituem sdo movidos ndo
somente pelo autor do ato final, mas também por outros sujeitos. Como ressalta-
do, quando se fala de procedimento ‘plurissubjetivo’, refere-se ao esquema de
atividade em seqiiéncia, movida por mais sujeitos, que se distingue do esquema
do verdadeiro e préprio processo. De resto, ninguém considera que a participa-
¢do do privado consiste no pedido de licenca de cacga, e a participacdo de érgao
consultivo que fornece ao autor do provimento o préprio parecer transforme o
procedimento em processo. E necessaria alguma coisa a mais e diversa; uma
coisa os arquétipos do processo nos permitem observar: a estrutura dialética do
procedimento, isto é, justamente, o contraditorio” [cursiva del autor].
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tos, investidos de poderes determinados por la ley, actian en vista
a la obtencién de un fin12,

La teoria de la relacion juridica permitié en su momento que
el derecho procesal deje de ser un apéndice del derecho material,
por considerar que la relacién que surgia en el proceso era de
distinta naturaleza a la que se daba en el plano privado.

Asi, Bullow referia en el siglo XIX que:

[...] se acostumbra a hablar, tan solo de relaciones de derecho
privado. A estas, sin embargo, no puede ser referido el proceso.
Desde que los derechos y obligaciones procesales se dan entre los
funcionarios del Estado y los ciudadanos, desde que se trata en el
proceso de la funcién de los oficiales publicos y desde que, tam-
bién, a las partes se las toma en cuenta Gnicamente en el aspecto
de su vinculacién y cooperacion con la actividad judicial, esta rela-
cién, pertenece con toda evidencia, al derecho publico y el proce-
so, resulta, por lo tanto, una relacién juridica ptiblical3.

Con meridiana claridad podemos decir entonces, que mas
que explicar la relacién existente al interior del proceso entre los
sujetos procesales y de los actos procesales que en ellos se desa-
rrollaba, dicha teoria buscaba darle autonomia al derecho proce-
sall4, Sin embargo, y ademds del inconveniente de restringir el
proceso al ambito estatal, ésta teoria (recogida del derecho civil y
trasladada al derecho procesal civil) no permite explicar la esen-
cia misma del proceso: su dinamicidad. La teoria de la relacién

12 CouTuRE (1958: 132).
13 BuLLow (2008: 23), cursivas del autor.

14 Sobre Biillow, sefiala PRrIORI (2015: 347): “su planteamiento rompié con
lo que hasta ese momento habia venido siendo determinante en el estudio del
derecho procesal: el considerarlo como un instituto de derecho privado, es decir,
gozar de la misma naturaleza que el derecho respecto del cual versa el proceso.
La contribucién de Biillow en ese sentido supuso considerar al proceso como una
relacion juridica de derecho publico, es decir, como una relacién juridica distinta,
incluso en su naturaleza, de aquella respecto de la que surge la controversia”.
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juridical5 supone una vision estatica, propia del derecho material,
y por tanto le da la espalda a aquello que ocurre al interior del
proceso: una sucesién de actos ordenados que se encuentran en-
caminados hacia un fin.

Habiendo advertido entonces que la teoria de la relacién ju-
ridica no es la mas adecuada para comprender al proceso, aborda-
remos el presente trabajo desde la dptica de la teoria del proce-
dimiento$, la cual nos ayudara a comprender mejor el instituto de
la nulidad procesal.

3. Elvicio y la nulidad en el proceso

Antes de ingresar a desarrollar el tema de la nulidad, es pre-
ciso que realicemos una distincién entre vicio y nulidad. Distin-
guirlos!? nos permitird abordar mejor el instituto de la nulidad
procesal.

3.1. El vicio como presupuesto de la nulidad procesal

Siendo el proceso un procedimiento que tiene un punto de
inicio (acto de inicio) y un punto de fin (acto final), conformado
por una serie de actos procesales concatenados, vale decir, de-
pendientes unos de otros, es posible que en su recorrido se pre-
senten actos procesales que no se realicen de acuerdo a las exi-
gencias preestablecidas en la ley; es decir, actos procesales que no
cumplan con una determinada fattispecie. A estos actos procesales

15 Esta teoria fue planteada por Oskar Von Biillow en el siglo XIX en su
famosisimo libro La teoria de las excepciones procesales y de los presupuestos
procesales del afio 1868. No obstante, sorprende que en pleno siglo XXI nuestra
doctrina nacional se encuentre satisfecha con ella, sin que haya sido capaz de
cuestionarla y tomar en cuenta a otras teorias, como la del procedimiento.

16 Sobre la teoria del procedimiento y su relacién con la nulidad procesal
puede verse el libro de CAvaNI (2014: 59-65). Asimismo, puede revisarse también
el libro de FazzaLari (2006).

17 La distincién no es baladi. En las paginas que siguen se advertira el por
qué.
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se les llaman actos procesales viciados, pues son actos que no se
adecuan al supuesto de hecho de la disposicién normativa.

A lo largo del procedimiento muchos actos procesales pue-
den presentarse viciados; algunos de ellos, relevantes y otros in-
trascendentes. Sin embargo, trascendentes o intrascendentes son
actos viciados.

Ahora bien, cuando en el procedimiento una de las partes o
el tercero que resuelva la controversia (sea un juez o un arbitro)
advierta la existencia de un acto viciado, le correspondera a éste
determinar si dicho acto se debe declarar (rectius: decretar) nulo
o no. En tal sentido, la nulidad vendria a ser una decretacién del
tercero imparcial (que para el presente trabajo seria el arbitro)
respecto de un acto procesal viciado, lo que nos lleva a concluir
que para decretarse una nulidad debe existir necesariamente un
vicio, pues sin vicio no puede haber nulidad.

Pero, ;qué clase de acto procesal viciado sera pasible de ser
decretado nulo? Esa serd una pregunta que resolveremos mas
adelante. Por ahora es importante que quede claro que el acto
viciado es aquel que no se adecua al tipo (a la fattispecie) y el acto
nulo es aquel que, habiéndose constatado el vicio por el juez o
arbitro, se ha pasado a decretar su nulidad.

3.2. Los vicios formales y extra formales

En nuestro medio, se encuentra bastante difundida la clasi-
ficacion de la nulidad en nulidades absolutas y nulidades relativas;
que no clasifica al vicio, sino a la nulidad.

Asi, respecto a la nulidad absoluta, Liebman refiere lo si-
guiente:

Son [...] absolutas las nulidades que deben considerarse objetiva-
mente relevantes, por estar determinadas por la falta de un requi-
sito que la ley considera indispensable a la buena marcha de la
funcién jurisdiccional: deben, por eso, pronunciarse por el juez de
oficio y son normalmente insanables, a menos que la ley no consi-
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dere también respecto de ellas la posibilidad de una convalidacion
18

De igual modo, Couture dice también lo siguiente:

El acto absolutamente nulo tiene una especie de vida artificial has-
ta el dia de su efectiva invalidacion; pero la gravedad de su efecto
impide que sobre él se eleve un acto viciado. La férmula seria,
pues, la de que la nulidad absoluta no puede ser convalidada, pero
necesita ser invalidadal®.

En lo que respecta a la nulidad relativa, Couture expresa que

[...] en él existe un vicio de apartamiento de las formas dadas para
la realizacion del acto; pero el error no es grave sino leve. Sélo
cuando haya derivado en efectivo perjuicio, podra ser conveniente
su invalidacién. Pero si no lo trajera aparejado, o si trayéndolo, la
parte perjudicada cree mas conveniente a sus intereses no acudir
a la impugnacioén, el acto nulo puede subsanarse. [...] La férmula
seria la de que el acto relativamente nulo admite ser invalidado y
puede ser convalidado”20.

Liebman es también de similar parecer ya que considera
que las nulidades relativas

[...] pueden pronunciarse solamente a instancia de la parte intere-
sada; son por nulidades esencialmente sanables, porque la falta de
relieve de la nulidad convalida el acto viciado; cuando un deter-
minado requisito es establecido en interés de una parte, la ley
considera que la aquiescencia de ésta valga como sintoma sufi-
ciente para comprobar que la falta de aquel requisito no ha lesio-
nado en modo apreciable su legitimo interés y dispone por eso

18 L,IEBMAN (1980: 197-198).
19 COUTURE (1958: 378).
20 COUTURE (1958: 379).
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que el acto mismo conserve su validez, como si hubiera sido per-
fecto?l.

La clasificacion tradicional?? antes expuesta, incurre sin
embargo, en el error de considerar que la nulidad es absoluta o
relativa, cuando en realidad la nulidad no es ni absoluta ni relati-
va; ni tampoco conminada o no conminada23 (como pretende cla-
sificarla cierta doctrina). La nulidad procesal es imposible de ser

21 LIEBMAN (1980: 197).

22 Esta posicion tradicional es seguida también por SERRA DOMINGUEZ
(1998: 562-563), quien refiere que en la doctrina espafiola se hace una distincion
entre inexistencia, nulidad absoluta, nulidad relativa y anulabilidad de los actos
procesales. Respecto a la inexistencia, el mencionado autor refiere lo siguiente:
“a) Se produce la inexistencia cuando faltan los presupuestos esenciales para el
nacimiento del propio acto procesal, que por consiguiente no ha llegado a for-
marse, dandose una simple apariencia del acto. Los actos inexistentes pueden
afectar bien al titular del 6rgano jurisdiccional: proceso seguido ante un particu-
lar; bien al objeto del proceso: sentencia dictada en un proceso civil sin previa
solicitud o audiencia de las partes, o dictada respecto de un supuesto imaginario;
bien a la forma esencial de realizacion del acto: acto de parte realizado fuera de
la presencia de un érgano jurisdiccional y en condiciones que impiden pueda
llegar a su conocimiento”. Agrega ademas el profesor catalan que: “[...] si todo
acto procesal nulo produce al menos un cierto efecto, el de hacer caminar el
proceso hacia su fatal conclusién, la inexistencia ni siquiera produciria ese efecto
externo”. Ahora bien, es importante precisar que cuando se hace mencién a la
inexistencia, se esta haciendo referencia a una inexistencia juridica, mas no facti-
ca. Al respecto, las palabras de Cavani (2014: 215) son bastante clarificadoras:
“No obstante, no se puede negar que algo existié. Ese algo, dado que no es juridi-
co, es factico. Hay, por tanto, inexistencia juridica conjuntamente con existencia
factica”.

23 También se trata de clasificar a la nulidad en nulidades conminadas y
no conminadas. Al respecto CavaNi (2014: 268), explica lo siguiente: “No ha sido
poca la doctrina que ha visto con predileccién el acogimiento del criterio de la
conminacion de la nulidad. Este, en su aspecto puro, suele limitarse a lo siguien-
te: habra nulidad si es que la consecuencia esta expresamente prevista en la ley;
por el contrario, si no hay previsién expresa, entonces no hay nulidad [...]. No
obstante, soy de la idea que la implantacién de este criterio trae mas consecuen-
cias negativas que positivas”.
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clasificada; los que se clasifican en realidad son los actos viciados.
¢Y esto por qué? Porque la nulidad procesal es una “consecuencia
juridica de ineficacia contenida en un pronunciamiento jurisdiccio-
nal [o no jurisdiccional, como es en el caso de los procesos no ju-
risdiccionales], mediante la cual se deconstituyen la eficacia y los
efectos producidos por un acto afectado con un vicio relevante que
no llegé a subsanarse”?*. “Asi, pues, entendida la nulidad como
consecuencia juridica no se justifica clasificacion alguna bajo nin-
gun criterio, pues cualquier vicio que haya trascendido, generard
exactamente la misma nulidad que cualquier otro. En otros térmi-
nos, la nulidad como una consecuencia de un acto viciado siempre
es la misma; es la intensidad de la decretacion de ineficacia (efec-
tos de la nulidad) la que siempre sera distinta, pero nada tiene que
ver con alguna modificacién en la construccion dogmatica de la
categoria de la nulidad”2s.

Ciertamente, Couture y Liebman emplean indistintamente
las palabras nulidad y acto viciado para referirse al vicio; empero,
no logran hacer una diferenciacién entre ambas, creando ambi-
giiedad y confusioén en su discurso. Resulta mas coherente, por
tanto, clasificar al vicio ya que “no es posible aceptar las clasifica-
ciones hechas por muchos de los autores que han escrito sobre
nulidades procesales, pues, realmente, lo que pretenden clasificar
es el vicio”2e.

Habiendo realizado esta breve precision, pasaremos a ver
ahora a los vicios formales y extraformales.

24 CAVANI (2014: 272), cursivas del autor.
25 CAVANI (2014: 272), cursivas del autor.

26 CAVANI (2014: 272).
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3.2.1. Vicios formales

Explica Cavani que los vicios formales “hacen alusién a un
acto defectuoso por el incumplimiento de la forma (en sentido
estricto) prevista legalmente para su realizacién”?’. Esto no es
otra cosa mas que los requisitos formales para la realizacion de
los actos procesales. Asi, como ejemplo, tenemos a los articulos
119 (que dispone la forma de eliminar palabras o frases equivo-
cadas), 122 (que sefiala la indicacién del lugar, fecha o numera-
cion correlativa de las resoluciones), 124 (que hace referencia al
plazo para expedir las resoluciones, sean éstas un decreto, auto o
sentencia) y 131 (que hace mencién a la firma de la parte, el re-
presentante o el abogado) de nuestro CPC, por citar algunos casos.

Ahora bien, en lo que respecta a nuestra Ley de Arbitraje, se
advierte una flexibilidad en la utilizacién de las formas ya que, en
principio, se deja en manos de las partes la determinacion de las
reglas a las que se sujeta el tribunal arbitral en sus actuaciones,
disponiendo que solo a falta de acuerdo o de un reglamento arbi-
tral aplicable, el tribunal arbitral decida las reglas que considere
mas apropiadas de acuerdo al caso concreto?s.

Asimismo, la Ley de Arbitraje dispone también que la con-
troversia debe decidirse y notificarse dentro del plazo establecido
por las partes, por el reglamento arbitral o el que establezca, en su
defecto, el tribunal arbitral?°. Si se produce una inobservancia en
el plazo para la resoluciéon de la controversia, el laudo puede ser

27 CAVANI (2014: 225).

28 Asi, puede verse el numeral 1 del articulo 34 de la Ley de Arbitraje: “1.
Las partes podran determinar libremente las reglas a las que se sujeta el tribunal
arbitral en sus actuaciones. A falta de acuerdo o de un reglamento arbitral apli-
cable, el tribunal arbitral decidira las reglas que considere mas apropiadas te-
niendo en cuenta las circunstancias del caso”.

29 Ello puede apreciarse en el articulo 53 de la Ley de Arbitraje.
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anulado, conforme es de apreciarse de la letra «g» del numeral 1
del articulo 6330,

Por udltimo, podemos citar al numeral 1 del articulo 55 de la
Ley de Arbitraje, el cual hace mencién a la forma del laudo y a la
firma de los arbitros:

“1. Todo laudo debera constar por escrito y ser firmado por los
arbitros, quienes podran expresar su opinién discrepante. Cuando
haya mas de un arbitro, bastaran las firmas de la mayoria de los
miembros o sélo la del presidente, segiin corresponda, siempre
que se manifiesten las razones de la falta de una o mas firmas”.

Pues bien, habiendo pasado revista a algunas disposiciones
normativas de nuestro Cédigo Procesal Civil y de nuestra Ley de
Arbitraje, podemos decir que los vicios formales no siempre con-
llevaran a la decretacion de una nulidad, pues habra situaciones
en que la inobservancia de una forma preestablecida sea tan
inofensiva que seria inutil su decretacion de nulidad. Sin embargo,
pese a lo inofensivo que puede resultar, la ley (en caso del arbitra-
je, en principio, el pacto o, en su defecto, el reglamento aplicable o
la Ley de Arbitraje) podria disponer expresamente que su inob-
servancia conduzca a una nulidad (lo que parece ser un contra-
sentido31). Como veremos mas adelante, contra esta clase de vi-

30 La letra «g» del numeral 1 del articulo 63 de la Ley de Arbitraje dispone
lo siguiente: “1. El laudo sé6lo podra ser anulado cuando la parte que solicita la
anulacién alegue y pruebe: [...] g. Que la controversia ha sido decidida fuera del
plazo pactado por las partes, previsto en el reglamento arbitral aplicable o esta-
blecido por el tribunal arbitral”. Sin embargo, este vicio es convalidable si no se
reclama previamente ante el tribunal arbitral (numeral 2 del articulo 63 de la
Ley de Arbitraje).

31 Este es el caso, por ejemplo, del inciso 1 del articulo 122 CPC, que dis-
pone lo siguiente: “Las resoluciones contienen: 1.La indicacién del lugar y fecha
en que se expiden; [...]. La resolucién que no cumpliera con los requisitos antes
sefialados sera nula [...]”. En este caso la inobservancia de la forma es tan inofen-
siva que no mereceria una decretacion de nulidad. No obstante, nuestra ley asi lo
dispone.
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cios entran a tallar los llamados principios de la nulidad procesal,
que tienen por funcién evitar que se decreten nulidades por la
inobservancia de determinadas formas.

3.2.2. Vicios extra formales

Siguiendo nuevamente a Cavani, diremos que los vicios ex-
traformales “son aquellos relacionados con el valido ejercicio de
los poderes del juez y las partes en el proceso”32 (para el presente
trabajo, del valido ejercicio del arbitro y las partes en el proceso
arbitral). Cavani pone de ejemplo para el proceso civil a “la capa-
cidad procesal, la competencia y la imparcialidad”33; es decir, a los
requisitos de validez abarcados en lo que se conoce como “presu-
puestos procesales”. Con algunos matices, considero que la com-
petencia, la capacidad procesal y la imparcialidad también son
conceptos que sirven como “presupuestos procesales” para un
proceso arbitral, pues ellas permiten que la decisién a emitirse sea
valida.

En lo que respecta a la competencia del arbitro, y a diferen-
cia de lo que ocurre en un proceso civil34, ésta se limita al conteni-
do del convenio arbitral. Sera el convenio arbitral el que determi-
ne la competencia del arbitro. De ahi que, en principio, el convenio
arbitral debera ser valido35; y la decisién del arbitro no podra ver-

32 CAVANI (2014: 226).
33 CAVANI (2014: 226).

34 En el proceso civil la competencia puede ser por razén de la materia,
territorio, cuantia, grado y turno. El arbitraje, por tener su origen en el convenio
arbitral, evidentemente no va a compartir esa misma clasificacion.

35 Sobre la validez del convenio arbitral, LEDESMA (2010: 70) refiere lo si-
guiente: “Si partimos por aceptar que la competencia de los arbitros se sustenta
en la validez del convenio arbitral, la interrogante que surge es determinar quién
debe decidir la competencia. Frente a ello Martinez Cardenas sostiene que exis-
ten tres posturas (2007:69). La primera considera que el arbitro es el tnico
facultado para hacerlo; la segunda, que el arbitro es el primer facultado para
hacerlo, y que el juez podra realizar un control ex post de la validez del convenio
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sar sobre materias que no le han sido sometidas; vale decir, no
podran ser extra ni ultra petita3e.

Nuestra Ley de Arbitraje establece como una causal de nuli-
dad a la incompetencia de los arbitros, tanto en la letra «a» como
en la «d» del numeral 1 de su articulo 63; advirtiendo (eso si) que
dicha causal sea primero objeto de reclamo expreso ante el propio
tribunal arbitral (numeral 2 del articulo 63).

En lo concerniente a la capacidad, nuestra Ley de Arbitraje
no realiza ninguna mencién “sobre la capacidad de la persona
para formalizar un convenio arbitral, ni tampoco para actuar efi-
cazmente -legitimamente- con ocasién del arbitraje”3?. Ello, sin
embargo, no nos impide hablar de capacidad procesal en el arbi-
traje. Al respecto, Matheus, sefiala:

arbitral, solo si las partes deciden interponer un recurso de anulacion del laudo
via judicial; y la tercera, define que todo convenio arbitral cuya validez sea cues-
tionada debera ser materia de decision exclusiva por parte del juez. Nuestra
legislacién acoge la postura intermedia, sin embargo, Martinez Cardenas sostiene
que la determinacién preliminar realizada por el juez otorgaria certeza al conve-
nio y ahorraria recursos al evitar tener que litigar ante un arbitro, con quien se
corre el riesgo que, tras el procedimiento arbitral y de la emision del laudo, el
juez determine carecia de competencia (2007:69)".

36 Sobre la aplicacion de los conceptos extra petita y ultra petita en el ar-
bitraje, REGGIARDO (2014: 168) explica lo siguiente: “si bien para Bullard existe
una diferencia en la aplicacién de estos conceptos pues en el caso de los jueces la
fuente de limitacion es el Cédigo Procesal Civil mientras que para los arbitros la
fuente de limitacién es el convenio arbitral y las reglas aplicables a partir de tal
convenio, considero que el efecto practico la anulacién de los fallos por haber
incurrido en incongruencia extra petita y ultra petita son exactamente los mis-
mos en sede judicial y en sede arbitral. Por tanto, el tratamiento deberia ser el
mismo en ambas vias y los estudios arbitrales no deberian desdefiar las valiosas
investigaciones que desde hace mucho tiempo han hecho los procesalistas sobre
el tema”.

37 MATHEUS LOPEZ (2009: 7).
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[...] resulta obvio que para el logro [de la resolucién de la contro-
versia] se ha de actuar eficazmente, por lo que se requiere contar
con capacidad-procesal, entendida como la aptitud para realizar
actos juridicos en realizacién de actuaciones arbitrales con efica-
cia, en nombre propio o por cuenta ajena, que poseen las personas
que tienen el libre ejercicio de los derechos que se hacen valer.
Resulta, ademas, obvio que la figura de la representacion procesal
encuentra también ubicacion en el arbitraje, pudiendo presentar-
se tanto en su modalidad de voluntaria como legal38.

Dado que la cita anterior hace mencién a la representacion
procesal, es importante precisar que si existe una norma expresa
que la contemple en nuestra Ley de Arbitraje, se trata del articulo
10 y el articulo 37 de la referida ley.

Ahora bien, es legitimo preguntarnos ahora si esta clase de
vicio puede desencadenar que un laudo se anule. Para nuestra Ley
de Arbitraje las cosas parecerian estar claras, ya que la ausencia
de capacidad procesal o una representacion defectuosa no son
causales de anulacién del laudo. No obstante, ;esto puede ser
realmente asi?

En lo referido a la imparcialidad, nuestra Ley de Arbitraje
establece como motivo de recusacion que un arbitro incumpla con
su deber de mantenerse imparcial durante el desarrollo del pro-
ceso arbitral; estableciendo, ademas, como causal de anulacion del
laudo la ausencia de imparcialidad del arbitro, siempre que la
recusacion haya sido desestimada en sede arbitral. Asi, el numeral
7 del articulo 29 senala lo siguiente:

7. La decisién que resuelve la recusacion es definitiva e inimpug-
nable. [...] [La] parte recusante sélo podr4, en su caso, cuestionar
lo decidido mediante el recurso de anulacién contra el laudo.

38 MATHEUS LOPEZ (2009: 7).
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De otro lado, es importante precisar que contra esta clase de
vicios no es posible aplicarse los llamados principios de la nulidad
procesal (que veremos mas adelante), pues como sefiala Denti:

La inaplicabilidad de las reglas propias de los vicios formales sig-
nifica solamente que, en ese caso, la nulidad del acto se reabsorbe
en la figura mas general del invalido ejercicio del poder atinente a
la propia constitucion del proceso. De donde la imposibilidad de
recurrir a los criterios del logro de la finalidad, de la renovacién
del acto, de la aquiescencia de las partes, de la ‘conversién’ de los
actos y asi en adelante: criterios todos que tienen su razoén de ser
solamente para los vicios formales3°.

No obstante la reflexién de Denti, nuestra Ley de Arbitraje
(v también nuestro Cédigo Procesal Civil) asume que contra esta
clase de vicios resultan aplicables los principios de la nulidad pro-
cesal; los cuales estan pensados en los vicios de forma y no para
los vicios extraformales. Por eso resulta legitimo preguntarnos:
;qué ocurriria con un laudo en el que una de las partes estuvo
defectuosamente representada? ;El laudo convalida el vicio de
representacion o debe producirse una ratificaciéon del mismo para
recién poderse convalidar el vicio?

3.3. La nulidad como consecuencia juridica del vicio

Existe discusion en torno a si la nulidad es una consecuencia
juridica o una sancién. No entraremos a analizar dicha discusion#?,
pero sehalaremos que compartimos aquella posiciéon que conside-
ra a la nulidad como una consecuencia juridica que resulta de la
decretacion de nulidad del que resuelve la controversia (sea juez o
arbitro), en la que se expresa la inidoneidad de alguna accién para

39 DENTI (1997: 711).
40 Al respecto, véase: CAVANI (2014:, 245-257).
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poder alcanzar las consecuencias juridicas que se propuso el
agente como fin*l.

3.4. No todo vicio conlleva a la nulidad: los llamados
principios de la nulidad procesal

Sabiendo que el vicio y la nulidad son distintos, corresponde
ahora que nos refiramos a los llamados principios de la nulidad.
Para este fin, nos guiaremos de lo que por ellos comprende la pro-
fesora Ana Maria Arrarte?2.

3.4.1. El principio de especificidad

Este principio puede resumirse en pocas palabras: la decre-
tacion de nulidad solo se podra producir cuando asf lo disponga la
ley, vale decir, cuando ella de forma expresa o implicita asi lo se-
fiale. Este principio guarda relacion, ciertamente, con la clasifica-
cion de nulidades conminadas y no conminadas, pues para quie-
nes prefieren esta clasificacidn, solo habra nulidad cuando la ley lo
disponga asi.

3.4.2. El principio de convalidacion

De acuerdo con este principio, la convalidaciéon podra ser
expresa o tacita. La primera se producira cuando el acto procesal
viciado sea ratificado por la parte perjudicada. La segunda, cuan-
do la parte legitimada para pedir la nulidad no la deduzca en el
momento debido. Como veremos mas adelante, el articulo 11 de
nuestra Ley de Arbitraje recoge a este principio implicitamente.

3.4.3. El principio de trascendencia

Este principio se sintetizaria en el precepto pas de nullite
sans grief, vale decir, que no habra nulidad sin agravio. De esta
manera, se trata de restringir los pedidos de nulidad que pudieran

41 ALVARO DE OLIVEIRA (cit. por CAVANI 2014: 256).

42 ARRARTE ARISNABARRETA (1995: 130-134).
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hacer las partes, ya que no cualquiera de ellas lo podria hacer, sino
solamente la que se encuentre agraviada.

3.4.4. El principio de proteccion

De acuerdo con este principio, quien solicite la nulidad no
puede ser aquel que ha dado lugar al vicio. Es decir, lo haya propi-
ciado, permitido o dado lugar. Este principio es recogido también
por nuestra Ley de Arbitraje en su articulo 11, como veremos mas
adelante.

“_ =

4. Vicio y nulidad en el proceso arbitral: el “silencio” de
nuestra Ley de Arbitraje

Nuestra actual Ley de Arbitraje no recoge expresamente en
ninguno de sus articulos al instituto que nos ocupa“3. Sin embargo,
como se vera mas adelante, implicitamente adopta una serie de
reglas que conducen a tratar de evitarla.

Esta situacion paraddjica, que pareciera inofensiva, podria
resultar siendo problematica para el arbitraje, pues para quien
crea que éste no es un proceso ni, por tanto, forme parte de la
teoria general del proceso, la nulidad (como instituto) no seria de
aplicacion en el arbitraje. Asi, todo pedido de nulidad dentro de un
proceso arbitral, podria terminar siendo declarado improcedente,

43 Ciertamente si lo hace, pero no para referirse al proceso arbitral, sino al
denominado recurso de anulacién, el cual se realiza en sede judicial y no en sede
arbitral. Pareceria que para los autores de nuestra Ley de Arbitraje, la nulidad
solo es de aplicacién en los procesos judiciales. De ahi que ni por asomo se la
haya mencionado al regular las reglas que rigen el arbitraje. Pero ello quiza tenga
otra explicacion: el “pavor” que suscita la nulidad. Al respecto ARRARTE (1995:
127) manifiesta que: “Esta falta de conocimiento ha generado un uso malicioso e
indiscriminado, convirtiendo a la institucién en un elemento peligroso dentro del
proceso, cuando en realidad tendria que ser un instrumento preciado por su
aptitud para asegurar el derecho de las partes a un debido proceso, evitando
perjuicios reales”.
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con las terribles consecuencias que ello podria traer mas adelan-
te44,

Ahora bien, el hecho de que la nulidad no se encuentre regu-
lada expresamente en nuestra Ley de Arbitraje no impide que ella
pueda aplicarse dentro de un proceso arbitral, ya que siendo éste
un procedimiento no se encuentra exento de actuaciones viciadas.
Por tanto, serfa un craso error mencionar que ésta solo se genera
en los procesos judiciales*s.

4.1. Los vicios procesales en el proceso arbitral peruano:
una rdpida mirada a nuestra Ley de Arbitraje

4.1.1. El articulo 11 de nuestra Ley de Arbitraje (LA)

Extrafiamente, nuestra Ley de Arbitraje ha tratado de des-
vincularse lo mas posible del proceso civil y, para ser mas preci-
sos, del proceso y de la teoria general del proceso. Pero en tanto
mas ha huido de ellos mas los ha encontrado#s. La nulidad proce-
sal ha sido victima también de esta huida, de un modo tal que solo
es posible de hablarse de nulidad cuando se pretenda anular un
laudo, cosa que por cierto ya no se resuelve en sede arbitral sino
en sede judicial. Presumo que sus autores han preferido silenciar
la palabra «nulidad» porque todo lo referido a ella implica un re-

44 Este puede ser el caso de alguno de los supuestos del articulo 65 LA,
donde luego de ampararse el recurso de anulacién habra que rehacerse todo de
nuevo (o desde el momento de la afectacién del vicio).

45 Los vicios procesales se pueden encontrar en cualquier proceso (judi-
cial, administrativo o privado), salvo que él mismo se haya llevado de modo
impecable, lo que no siempre ocurre.

46 Basta echar una simple mirada a nuestra Ley de Arbitraje para advertir
que la terminologia empleada es igual a la de nuestro CPC. Se habla de demanda,
contestacidn, excepciones, medios de prueba, medidas cautelares, etc. Me pre-
gunto si arbitralistas como Bullard (o sea aquellos que tienen una posicién con-
tractualista del arbitraje) han reparado de esta peculiaridad. Al parecer si, pero
contindan empecinados en que el arbitraje es la ejecucién de un contrato (!), que
nada (absolutamente nada) tiene que ver con la teoria general del proceso.
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troceso, un volver a comenzar. Y como para los autores de nuestra
Ley de Arbitraje, las partes se encuentran habidas por solucionar
su conflicto, la palabra «nulidad» no venia bien con tal pretension
(craso error). Y entonces (imagino) evitaron mencionarla, reser-
vando dicha palabra sélo para el recurso de anulacién de laudo.

Sin embargo, nuestra Ley de Arbitraje posee varias disposi-
ciones normativas que hacen referencia de forma indirecta al ré-
gimen de la nulidad procesal en el arbitraje. Estas disposiciones,
ciertamente, no nos mencionan los casos en que ella pueda ocu-
rrir, pero, nos refieren la forma en que los vicios se convalidan.
Asi, el articulo 11 de la LA sefiala lo siguiente:

Si una parte que conociendo, o debiendo conocer, que no se ha
observado o se ha observado infringiendo una norma de este
Decreto Legislativo de la que las partes pueden apartarse, o un
acuerdo de las partes, o una disposicién del reglamento arbitral
aplicable, prosigue con el arbitraje y no objeta su incumplimiento
tan pronto como le sea posible, se considerard que renuncia a
objetar el laudo por dichas circunstancias*’.

Esta disposicion normativa se parece a nuestro articulo 176
CPC que sefiala que la nulidad debe formularse en la primera
oportunidad que se tenga, ya que de lo contrario no cabra pedirse
después. En el caso del articulo 11, esta implica una “renuncia” a
objetar. En buena cuenta, lo que este articulo esta diciendo es que
con el laudo quedan subsanados los vicios procesales que no ha-
yan sido denunciados oportunamente. Y esto, pues, no es otra cosa
que la regulacién del llamado principio de convalidacion del que
hablamos hace un momento.

Se ha dicho, asimismo, que el articulo 11 LA recogeria tam-
bién la doctrina de los actos propios. Asi, respecto a este articulo,
Huascar Ezcurra manifiesta lo siguiente:

47 Negritas agregadas.
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Se trata en estricto de la aplicacion de la doctrina de los actos pro-
pios (que no es sino la aplicacién del principio de buena fe) a la
institucion arbitral, con la finalidad de proteger el buen desarrollo
del proceso, desincentivar comportamientos estratégicos de las
partes, evitar con ello dilaciones innecesarias y finalmente, sobre-
todo, proteger la efectividad del laudo que se emita“s.

En efecto, es de aplicacion también la doctrina de los actos
propios, pues la primera parte del articulo 11 LA hace referencia a
que si una de las partes, conociendo o debiendo conocer, que no
se ha observado la LA, el Reglamento Arbitral de una Institucién
Arbitral o el acuerdo que ambas hayan realizado (acuerdo que
generalmente se produce con el Acta de Instalacién Arbitral), en-
tonces no podra alegar luego que se ha inobservado las reglas de
juego que se pactaron para el proceso arbitral. Y esto, en buena
cuenta, no es otra cosa que el principio de proteccion?d, al que
también nos referimos lineas arriba.

4.1.2. El articulo 58 de la Ley de Arbitraje (LA)

Esta disposicion normativa hace referencia a aquellos casos
en los que una de las partes del proceso arbitral puede solicitar
ante los arbitros la rectificacidn, interpretacidn, integracion y ex-
clusiéon del laudo arbitral. La disposicion normativa otorga un
plazo de 15 dias para las partes, y dispone también que los arbi-
tros, por propia iniciativa, puedan proceder a la rectificacion, in-
terpretacion, integracién y exclusion del laudo arbitral. Pero eso
si, luego de los 10 dias siguientes a la notificacion del laudo.

48 EZCURRA RIVERO (2011: 136-137).

49 Principio que a decir de ARRARTE (1995: 134) se encontraria regulado
en el articulo 175 CPC como una causal de improcedencia. Asi, la referida profe-
sora sefiala lo siguiente: “Este principio (se refiere al de proteccién) se encuentra
reconocido en el Coédigo Procesal Civil, pero no como principio sino como una
causal de improcedencia regulada en el articulo 175, inciso 1”.
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Ahora bien, ;y qué ocurre si se le paso el plazo a una de las
partes para poder solicitar la rectificacion, interpretacién, inte-
gracion y exclusiéon del laudo arbitral? ;Podran hacerlo a través
del recurso de anulacion? La respuesta es negativa.

El inciso 7 del articulo 63 LA refiere que “no procede la anu-
lacién del laudo si la causal que se invoca ha podido ser subsanada
mediante rectificacién, interpretacion, integracién o exclusion del
laudo y la parte interesada no cumpli6 con solicitarlos”.

Nuevamente, podemos apreciar que en éste inciso se recoge
también el principio de convalidacidn, ya que si no se denuncio6 el
vicio oportunamente, luego ya no sera posible deducirse una nuli-
dad, pues ésta se habra convalidado.

4.2. Nuestro llamado recurso de anulacion de laudo: me-
canismo de ultima ratio para rehacer lo mal hecho

Nuestro denominado recurso de anulacién de laudo, como
se sabe, se tramita en sede judicial y, por tanto, ya no correspon-
derd al arbitro o arbitros constatar cualquiera de las causales ta-
xativas que regula el inciso 1 del articulo 63 de la Ley de Arbitraje.
Sin embargo, para que el colegiado de la Sala Superior pueda anu-
lar un laudo por vicios de actividad, estos vicios deberan de ha-
berse denunciado previamente ante el Tribunal Arbitral, pues de
lo contrario la causal no podra ser alegada ni, en caso fundada,
amparada, lo que en buena cuenta implica que si oportunamente
no se cuestiond el vicio, luego no habra posibilidad de cuestionar-
lo (principio de convalidacién).

Pues bien, esto que mencionamos se advierte del inciso 2
del articulo 63 LA, el cual sefiala que:

Las causales previstas en los incisos a, b, c y d del numeral 1 de es-
te articulo sdlo seran procedentes si fueron objeto de reclamo ex-
preso en su momento ante el tribunal arbitral por la parte afecta-
day fueron desestimadas.

Igual formula se aprecia en el inciso 4 que refiere que:
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[...] 1a 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 compor-
tamiento en las actuaciones arbitrales posteriores no sea incom-
patible con este reclamo.

También se aprecia lo mismo en el inciso 7 que comentamos
lineas atras.

Esto, pues, nos revela, una vez mas, que la LA se disefié con
el fin de evitar cualquier decretacién de nulidad que pudiera dejar
sin efecto al laudo (en sede judicial) o que retrase indebidamente
la duracion del proceso arbitral (en sede arbitral). Sin embargo,
cabe hacernos en este punto una pregunta: ;son todos los vicios
de un proceso arbitral subsanables50? Eso parece sugerir nuestra
Ley de Arbitraje (independientemente de si el vicio sea formal o
extrafomal). Sin embargo, la duodécima disposicién complemen-
taria de la LA podria terminar quebrando las reglas de las disposi-
ciones normativas antes comentadas, pues tratandose de dere-
chos constitucionales (como el debido proceso) cualquier regla
podria ser dejada de lado.

Finalmente, ;qué ocurre si la Sala de la Corte Superior am-
para una de las causales que establece el articulo 63 LA? O se anu-
la todo (pudiéndose iniciar un nuevo arbitraje) o se reinicia el
arbitraje desde el momento en que se cometid el vicio. Estas re-
glas se pueden apreciar en el articulo 65 LA.

50 Nuestro CPC hace dicha diferencia. Asi, un vicio subsanable podria ser
siempre convalidado, pero un vicio insubsanable no. De modo que los principios
(rectius: reglas) de la nulidad no se aplicarian sobre los denominados vicios
procesales insubsanables. Esta situacion parece no haber en la LA, ya que todas
las reglas de sus disposiciones normativas sugeririan que todo vicio procesal es
pasible de convalidacién si no es deducido oportunamente.
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5. Conclusiones

e Lateoria del procedimiento permite explicar mejor al pro-
ceso. Y nos permite también darnos cuenta que, por su es-
tructura, los procesos pueden ser estatales y no estatales.

e Para la teoria del procedimiento, contrapuesta a la teoria
de la relacién juridica, el proceso es un procedimiento es-
tructurado de forma dialéctica, vale decir, estructurado en
contradictorio. Procedimiento y contradictorio hacen el
proceso (estatal o no estatal).

e Desde la 6ptica de la teoria del procedimiento, el arbitraje
es un proceso, un proceso no estatal; y por ende podria
contener actos viciados en su desarrollo. Esta verificacion,
nos lleva a concluir que el instituto de la nulidad procesal
es perfectamente aplicable al arbitraje.

e El acto viciado y la nulidad son distintos. Mientras el pri-
mero es un acto procesal que no se adecua a la fattispecie,
el segundo es un pronunciamiento del juez o arbitro (de-
cretacion).

e No todo vicio procesal conlleva a que el juez (o arbitro)
decrete una nulidad, para ello sera preciso evaluar si es
posible que ésta se evite por medio de los llamados prin-
cipios de la nulidad procesal (tratdndose de los vicios for-
males).

o El disefio de nuestra Ley de Arbitraje se encuentra enca-
minado a evitar la decretacion de nulidades por vicios
formales; para ello, sin darse cuenta, sus conditor legis se
han valido de los llamados principios de convalidacién y
proteccion regulados en el articulo 11 de la mencionada

ley.
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e Por medio del llamado recurso de anulaciéon de laudo se
puede decretar, en Ultima instancia, la nulidad de un vicio
que se ha generado en el iter de un proceso arbitral.
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