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APUNTES RESPECTO DE LA VALIDEZ DE LOS ACUERDOS
PROCESALES QUE CONDICIONAN EL ACCESO A LA ANULACION
DE LAUDO A LA CONSTITUCION DE UNA GARANTIA EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO

NOTES ON THE VALIDITY OF THE PROCEDURAL AGREEMENTS THAT

CONDITION ACCESS TO THE ANNULMENT OF THE ARBITRAL AWARD TO
THE CONSTITUTION OF A GUARANTEE IN THE PERUVIAN LEGAL SYSTEM

In the Peruvian legal system, the parties may
conclude procedural agreements that condition
the access to challenge of the arbitral award
to the constitution of a guarantee. These
procedural agreements do not violate legislative
or constitutional provisions in force. Additionally,
they have an express legislative recognition in the
Peruvian Arbitration rules. However, procedural
agreements have specific limits which, if violated,
generate the nullity of said agreements.

In this article, the author assesses whether
individuals can establish an agreement that makes
access to the setting aside of the arbitral award
conditional on the provision of security. In this
regard he presents, in a critical manner, the main
positions that have been raised for and against
towards this area in order to demonstrate his
initial hypothesis.
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waiver; procedural agreement.
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En el ordenamiento juridico peruano es posible que
las partes celebren acuerdos procesales que condi-
cionen el acceso a la anulacidn del laudo arbitral a
la constitucion de una garantia. Dichos acuerdos
procesales no vulneran disposiciones legislativas,
ni disposiciones constitucionales vigentes. Adicio-
nalmente, poseen reconocimiento legislativo ex-
preso en la Ley de Arbitraje peruana. Sin embargo,
los acuerdos procesales tienen limites concretos,
que en caso ser vulnerados generan la nulidad de
estos mismos.

En el presente articulo, el autor evalua si los par-
ticulares pueden establecer vdlidamente un acuer-
do en el que se condicione el acceso a la anulacion
del laudo arbitral con la constitucion de una garan-
tia. En ese sentido, presenta, de forma critica, las
principales posiciones que se han planteado a fa-
vor y en contra de la validez del dmbito estudiado,
para demostrar su hipdtesis inicial.
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R INTRODUCCION

El arbitraje es un medio de solucién de controver-
sias alternativo a la jurisdiccion ordinaria que con-
cluye con la emisién de un laudo. Sin embargo, en
este medio “a nadie le gusta perder” (Blackaby et
al., 2015, p. 559), por lo que no escapa del interés
de las partes el establecer si es posible cuestio-
nar la decision de los arbitros. En dicho contex-
to, también es un interés legitimo de las partes
el excluir de forma previa a la emisién del laudo
la posibilidad de impugnarlo o, en todo caso, de
limitar o condicionar el acceso a la anulacién de
este mismo.

A partir del contexto presentado, el objetivo del
presente trabajo consiste en determinar si los
particulares pueden establecer vdlidamente un
acuerdo en el que se condicione el acceso a la
anulacion del laudo arbitral con la constitucion de
una garantia. La doctrina y jurisprudencia peruana
han abordado el problema, pero no se ha definido
una posicion consolidada. Por ello, a lo largo del
presente articulo, se abordaran de forma critica
las principales posiciones que se han planteado a
favor y en contra de la validez de estos acuerdos.
En ese sentido, la hipdtesis del trabajo es que en el
ordenamiento peruano los acuerdos que condicio-
nen la anulacién del laudo a la constitucién de una
carta fianza son validos como regla general, salvo
vulneren ciertos limites a ser explorados en la par-
te final del articulo.

Para cumplir con tal objetivo, en primer lugar, de-
limitaremos el objeto de estudio a los acuerdos
gue condicionan —pero no eliminan—el acceso a la
anulacion del laudo. En segundo lugar, enfocare-
mos el problema materia de analisis desde la pers-
pectiva de la autonomia de los particulares, que
en el ordenamiento peruano posee un sustento
constitucional. En tercer lugar, mostraremos que
existe una habilitaciéon genérica para la validez
de los acuerdos procesales. En cuarto lugar, evi-
denciaremos que también existe una habilitacidon
especifica expresa para la validez de los acuer-
dos procesales en el Decreto Legislativo 1071 (en
adelante, Ley de Arbitraje). En quinto lugar, deli-
nearemos los limites valorativos a los acuerdos

' En ese sentido, Born indica lo siguiente:

procesales, de modo que sean reconocibles los
potenciales escenarios de invalidez. Finalmente,
propondremos las conclusiones generales de la
presente investigacion.

. DELIMITACION DE LA INVESTIGACION: DE
LOS ACUERDOS QUE EXCLUYEN A LOS QUE
CONDICIONAN EL ACCESO A LA ANULA-
CION DEL LAUDO

El tema materia de reflexion se vincula con la pro-
blematica consistente en si la renuncia a la revi-
sién de los laudos arbitrales, establecida por los
particulares, es valida en un determinado ordena-
miento juridico. De forma clara, tenemos que en-
tender, en primer lugar, que renunciar y limitar la
anulacién de un laudo son dos aspectos diferentes.

En ese sentido, el analisis de las diversas situacio-
nes que se derivan de los acuerdos abdicativos de
la anulacién del laudo, excede los fines del pre-
sente trabajo; sin perjuicio de lo cual conviene
realizar una primera aproximacion a la legislacion
y practica arbitral comparada sobre el particular,
con la finalidad de comprender el diverso plano en
el que se desenvuelve con relacién a los acuerdos
limitativos de anulacion del laudo. Este aspecto
permitird no incurrir en equivocos al momento de
establecer los alcances de los argumentos a favor
de la validez de estos ultimos.

Ahora bien, la doctrina influyente en el arbitraje
comercial internacional ha resaltado las particula-
res sensibilidades que genera un acuerdo que im-
pida la revision de un laudo?, otorgando mayor én-
fasis a las cuestiones de jurisdiccién y orden publi-
co; ya que en atencidn a estos parametros, aquella
practica puede ser considerada como anémala o,
inclusive, lesiva a los derechos de terceros.

No obstante lo anterior, el panorama en este tipo
de arbitraje no es unanime a favor de la validez
o de la nulidad de los pactos que limitan o res-
tringen la anulacién de laudo arbitral (Born, 2009,
pp. 2661-2667; Blackaby et al., 2015, p. 579; Fer-
nandez Pérez, 2017, pp. 39-44). Sin embargo, los
principales reglamentos arbitrales internaciona-
les admiten acuerdos que limiten la revision del

Los acuerdos que excluyen las solicitudes de anulacién de laudos llaman especialmente la atencién cuando se
vinculan a asuntos sobre jurisdiccion o politica publica. En los acuerdos sobre jurisdiccion, es por lo menos anémalo
para un arbitro ser capaz de emitir un laudo en el que no se pueda presentar ningun tipo de impugnacion, incluyen-
do la condicion misma de arbitro. Es dificil concebir que la legislacion nacional sobre arbitraje no sera interpretada
para permitir a las partes cuestionar la existencia de cualquier acuerdo de arbitraje (incluyendo cualquier renuncia
o revision judicial). De la misma manera, en el caso de las politicas publicas disefiadas para proteger derechos pu-
blicos o de terceros, las renuncias o solicitudes de anulacién son particularmente propensas a ser declaradas como

inaplicables (2009, p. 2665) [traduccion libre].
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laudo?, e incluso las Directrices IBA para la redac-
cién de clausulas arbitrales® hacen lo propio so-
bre tal aspecto, lo cual es un indicio de la costum-
bre arbitral internacional en la materia.

En esa linea se ha recordado* que, cuando las
partes son sofisticadas, no se aprecia alguna ra-
zén que impidan que estas puedan llegar a un
acuerdo que impida la revision del laudo; salvo
escenarios de fraude. Dicho aspecto se incre-
menta cuando existen escenarios arbitrales en
los que tradicionalmente dicha revisidon no se ha
contemplado, tal como sucede con el arbitraje ex
aequo et bono.

Sin perjuicio de lo anterior, tal como se puede
apreciar, la habilitacién no es general ni abstracta.
En efecto, cuando se admite la validez de este tipo
de acuerdos, dicho reconocimiento no es absoluto,
puesto que se reconocen excepciones. Cuando se
opta por la nulidad del pacto es, precisamente, por
atender a dichas situaciones excepcionales (frau-
de o contravencidn al orden publico) de las que se
cuidan los ordenamientos que reconocen la vali-
dez de los acuerdos.

En uUltimainstancia, el régimen dependera de la legisla-
ciéninternade cada ordenamiento, los cuales podran
optar por la validez (de forma restringida® o amplia®)

Por ejemplo, el Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional (CCl) indica lo siguiente:

Todo laudo es obligatorio para las partes. Al someter su controversia a arbitraje segun el Reglamento, las partes se
obligan a cumplir sin demora cualquier laudo que se dicte y se considerara que han renunciado a cualesquiera vias
de recurso a las que puedan renunciar validamente (2017, art. 35, inciso 6) [traduccion libre].

Las demas regulaciones que se mencionan a continuacion siguen un esquema similar; por ejemplo, el Reglamento de
Arbitraje de la Corte Internacional de Londres, en su articulo 26, inciso 8, indica lo siguiente:

Todo laudo (incluyendo a las razones para concederlo) debe ser final y vinculante para las partes. Las partes se
comprometen a ejecutar inmediatamente y sin demora cualquier laudo (condicionado solo por el Articulo 27), Las
partes también renuncian irrevocablemente a su derecho a cualquier forma de apelacién, revisiéon o cualquier
otro recurso estatal bajo otra autoridad judicial, siempre que ello no esté prohibido por la ley aplicable (2014)
[traduccion libre].

Por su parte, el Reglamento de Arbitraje del Centro Internacional de Resolucion de Disputas (CIRD), en su articulo 30,
inciso 1, indica lo siguiente:

Los laudos se dictaran por escrito por el tribunal arbitral y seran finales y vinculantes para las partes. El tribunal
debera realizar todos los esfuerzos para deliberar y preparar el arbitraje con la maxima celeridad posible tras la au-
diencia. Salvo exista un pacto en contrario de las partes, se especifique bajo la ley aplicable, o sea determinado por
el administrador, el laudo final debera ser emitido en un plazo que no exceda los 60 dias posteriores al fin de la etapa
de audiencias. Las partes se comprometen a cumplir el laudo sin demora y, salvo pacto en contrario, renuncian irre-
vocablemente a su derecho a cualquier forma de apelacién, revision u otro recurso ante las autoridades judiciales,
siempre que dicha renuncia pueda ser validamente realizada. El tribunal debera presentar las razones por las que
se fundamenta el laudo, salvo las partes hayan convenido en que no se dé ninguna razén (2014) [traduccién libre].

En concreto, las IBA Guidelines for Drafting International Arbitration Clauses, con relacion a los “Elementos Opcionales”,
formula como sétima opcién (Finality of arbitration) para remarcar la finalidad del arbitraje —siempre en atencion de la lex
arbitri- y recomienda incluir en la cldusula arbitral lo siguiente:

Todo laudo del tribunal arbitral sera final y obligatorio para las partes. Las partes se comprometen a cumplir plena y
rapidamente con cualquier laudo sin demora y se considerara que han renunciado a su derecho a cualquier forma de
recurso en la medida en que dicha exencion pueda hacerse validamente (2010, p. 30) [traduccion libre].

En necesario precisar lo siguiente:

[...] Sin embargo, cuando las compaiiias deciden libremente que desean renunciar a cualquier revisiéon en proce-
dimientos de anulacién, es complicado identificar por qué tal acuerdo no deberia ser efectivo, salvo bajo las mas
extraordinarias circunstancias (por ejemplo, cuando se involucra un fraude post hoc o una irregularidad similar). En
particular, parecen existir pocas preguntas sobre por qué las partes comerciales son —y deberian ser- libres para
aceptar el arbitraje ex aequo et bono, que efectivamente excluye cualquier derecho a obtener una revision judicial.
Si ello se permite, entonces es dificil entender por qué las partes no podrian renunciar a apelar a obtener la decision
de un tribunal, los procedimientos u otras acciones (Born, 2009, p. 2663) [traduccion libre].

Por ejemplo, el ordenamiento suizo regula en el articulo 192 del Cédigo Federal sobre Derecho Internacional Privado lo
siguiente:

Si ninguna de las partes tiene un domicilio, un lugar de residencia habitual o un lugar de negocios en Suiza, pueden
mediante una declaracién expresa en el acuerdo de arbitraje o en un posterior acuerdo escrito, excluir todas las
apelaciones contra el laudo del tribunal arbitral (1987) [traduccién libre].

Sobre el particular, véase para mas informacién a Geisinger y Mazuranic (2013). Lo mismo sucede en el ordenamiento
belga, en el articulo 1718 de su Cddigo Judicial establece lo siguiente:

Por una declaracion explicita en el acuerdo de arbitraje o por un acuerdo posterior, las partes pueden excluir cual-
quier solicitud para la anulacién de un laudo arbitral, donde ninguno de ellas es una persona natural de nacionalidad
belga o una persona natural que tenga su domicilio o residencia normal en Bélgica o una persona juridica que tenga
su domicilio social, su lugar principal de negocios o una sucursal en Bélgica (2013) [traduccion libre].

En este caso, en el ordenamiento juridico francés, en el articulo 1522 del Cédigo de Procedimientos Civiles, menciona
lo siguiente: “Mediante un acuerdo especifico, las partes pueden, en cualquier momento, renunciar expresamente a su
derecho a iniciar una accién para impugnar el laudo”[traduccion libre].
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o la invalidez’ de este tipo de acuerdos (Kolkey,
1988, pp. 693-715; Gharavi, 2002, pp. 23-29). En
consecuencia, lo determinante es establecer si, de
conformidad con la Ley de Arbitraje peruana, son
admisibles 0 no los acuerdos que condicionan la
anulacion del laudo.

En el ordenamiento peruano, se ha sostenido que
la anulacion del laudo es irrenunciable (Hunds-
kopf Exebio, 2006, p. 81; Avendafio Valdez, 2011,
p. 718; Garcia Calderén Moreyra, 2011, p. 726).
Para ello se ha recurrido al articulo 63, numeral 82
de la Ley de Arbitraje, en el que se reconoce una
habilitacion expresa para la posibilidad de acor-
dar la renuncia o la limitacién de anular el laudo,
pero Unicamente en los siguientes dos supuestos:
(i) cuando ninguna de las partes en el arbitraje sea
de nacionalidad peruana; y, (ii) cuando ninguna de
las partes en el arbitraje tenga su domicilio, resi-
dencia habitual o lugar de actividades principales
en el territorio peruano.

Sin embargo, de la disposicién normativa a la cual
se ha hecho referencia, es posible desprender una
norma diferente. Antes que personas con naciona-
lidad peruana o que tengan su domicilio en territo-
rio peruano estén impedidas de excluir o limitar la
anulacién de laudo, habilita a las personas con las
caracteristicas indicadas en el citado numeral 8 del
articulo 63 a que realicen acuerdos que tengan la
finalidad de eliminar o limitar el acceso a la anu-
lacién de laudo. Con ello no habria diferencia en
el régimen previsto para el arbitraje tanto nacional
como internacional.

~

La posibilidad de seguir la interpretacion esbozada
se justifica desde el plano tedrico en la admisibili-
dad del denominado pactum de non petendo® en
un ordenamiento juridico, siempre que las partes
del proceso delimiten limites puntuales a su regu-
lacién (por ejemplo, en cuanto a su objeto, tempo-
ralidad o forma de ejecucion).

Ciertamente, la interpretacién propuesta no es
cercana al significado que —conforme se ha visto—
se le reconoce a dicho dispositivo en la regulacidn
arbitral comparada, lo cual se justifica en la labor
critica que siempre se debe realizar con respecto a
las importaciones normativas.

Sin embargo, si es cercana a una regulacién arbi-
tral monista (como la peruana®) en que se advier-
ta que las razones que justifican esta posibilidad
en el arbitraje internacional no son excluyentes al
arbitraje doméstico (Cantuarias Salaverry, 2007,
pp. 52-54), en el cual es legitimo admitir que las
partes quieran asumir un determinado nivel de
riesgo sobre el dmbito estudiado.

De forma adicional, con la interpretacion pro-
puesta se supera el reparo realizado por parte de
la doctrina con respecto a la supuesta inconstitu-
cionalidad del numeral 8 del articulo 63 de la Ley
de Arbitraje, ya que no estamos ante un estatuto
exclusivo del arbitraje internacional, sino ante una
regla general aplicable a todo tipo de arbitraje
(Castillo Freyre, 2014, pp. 992-994).

Dentro de dicha tematica, en atencidn a lo indica-
do por otro sector de la doctrina?, se ha sugerido

Por ejemplo, en el articulo 829 del Cédigo de Procedimientos Civiles italiano (Codice di Procedura Civile) se indica que

la impugnacién del laudo se admite “no obstante, a cualquier renuncia preventiva”.

8 Enla Ley de Arbitraje se indica:

[...]1 8. Cuando ninguna de las partes en el arbitraje sea de nacionalidad peruana o tenga su domicilio, residencia ha-
bitual o lugar de actividades principales en territorio peruano, se podra acordar expresamente la renuncia al recurso
de anulacion o la limitacion de dicho recurso a una o mas causales establecidas en este articulo. Si las partes han
hecho renuncia al recurso de anulacion y el laudo se pretende ejecutar en territorio peruano, sera de aplicacion lo
previsto en el titulo VIII (Decreto Legislativo 1071, 2008, art. 63).

Para una primera aproximacion al pactum de non petendo desde una perspectiva del derecho material, véase a Florensa
Tomas (1987, pp. 541-628). Asimismo, desde la perspectiva procesal, véase a Cabral (2020, pp. 1-36).

En la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo 1071 se indica lo siguiente:

Uno de los cambios sustanciales que se aprueban con el Decreto Legislativo es el transito de un sistema dual a un
sistema monista de regulacién del arbitraje nacional e internacional. Si bien el sistema dualista tuvo su razén de ser
en la ley arbitral de 1996, cuando la practica arbitral en el Peru era casi inexistente, lo cierto es que en la actualidad
ya no se justifica y lo mas adecuado es proceder a la adopcion de una legislacion arbitral monista; es decir, una legis-
lacién que establezca las mismas reglas de juego tanto para arbitrajes locales como internacionales, reservando sin
embargo, para estos ultimos, algunas disposiciones particulares que se requieren por su propia naturaleza (2008).

Sobre este ambito, Cantuarias Salaverry y Caivano indican lo siguiente:

Sin embargo, esa autonomia no puede ser total: algin grado de control judicial de los laudos es inevitable. La natu-
raleza jurisdiccional de las funciones atribuidas a los arbitros y el efecto de cosa juzgada que tienen sus decisiones,
justifican que el Poder Judicial, obligado por el legislador a ejecutar compulsivamente los laudos arbitrales como si
se tratase de sus propias sentencias, se reserve una cuota de supervisién. Aunque ese control no debe ser invasivo
de las facultades de los arbitros, no es légico exigir al Estado que comprometa la cooperacién y el auxilio de sus
tribunales judiciales para ejecutar forzadamente los laudos arbitrales —que ponga su imperium al servicio de los arbi-
tros—, sin reservarse la atribucién de revisar que lo decidido por éstos retna las condiciones minimas indispensables
para merecer esa proteccion legal (2008, p. 47).
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que a través de la anulacién, el Estado se reserva
la potestad publica de revisar la actuacién de los
particulares que fijaron al arbitraje como el me-
canismo para resolver sus controversias (Rivera
Gamboa, 2018, pp. 106-107).

Si bien lo previamente indicado es formalmente
correcto, la reserva estatal de la anulacién de laudo
va dirigida a que —dentro de un sistema legislativo
gue apunte a la efectividad del arbitraje— no se di-
sefie un entramado legislativo que excluya directa
y previamente la posibilidad de que los particulares
recurran para cuestionar los incumplimientos de
las obligaciones de los arbitros o los incumplimien-
tos de la contraparte respecto al convenio arbitral.

No obstante, ello no representa una restriccién a la
posibilidad de que, a través de un acuerdo, las par-
tes renuncien voluntariamente a la revision del lau-
do. Con claridad se ha recordado*? que, entre otros
supuestos como el arbitraje ex aequo et bono, asi
como las partes estan facultadas para renunciar a
su derecho de acceso a los tribunales desde el mo-
mento en que se admite que se pacte un convenio
arbitral, no puede excluirse de plano la posibilidad
de renunciar a la revision de un laudo arbitral.

Salvo la indicacion respecto de lo que seria el arbi-
traje de equidad —que en nuestro ordenamiento®®
no posee un estatuto particular en cuanto a su revi-
sion judicial—lo indicado es perfectamente sosteni-
ble, mas aun cuando a pesar de las criticas hay una
jurisdiccionalidad (asimilada) del arbitraje peruano.

En efecto, esta particular caracteristica para el ar-
bitraje nacional (antes que implicar que las normas
de anulacién de laudo sean imperativas) permite
extender el impacto de la autonomia de los par-
ticulares ante la propia jurisdiccion; dado el expre-
so reconocimiento constitucional de la coexisten-
cia de la jurisdiccién ordinaria con la arbitral.

En esa linea no aparece algun argumento definiti-
vo para dudar que sea valido (con caracter general
pero no absoluto) un acuerdo en el que las partes
renuncien a la anulacién del laudo en el ordena-

2 De tal forma, Born ha mencionado lo siguiente:

miento juridico peruano. De dicho modo, se puede
justificar que la legislacion nacional se adscribe a
aquellas que admiten una validez restringida de
los acuerdos que impliquen la renuncia a la anu-
lacion del laudo.

Sin perjuicio de lo indicado, si centramos la dis-
cusidn en la limitacion que se pueda establecer
contractualmente a la revision de un laudo en
sede judicial se debe mantener cuidado al realizar
la lectura de la habilitacién brindada o no para tal
renuncia.

La validez de un pacto que impida dicha revision,
seguramente, permitira inferir que la validez de un
pacto que solo limite el acceso a la anulacién del
laudo sera reconocida. En todo caso, debe anotar-
se que inclusive si no se admite la validez de un
acuerdo que impida la revisién del laudo, ello no
necesariamente conlleva la nulidad del pacto que
solo limite el acceso a la anulacién del laudo.

Por ello, en esta oportunidad sera objeto de anali-
sis un pacto que establezca una limitacién a la po-
sibilidad que alguna de las partes recurra al Poder
Judicial peruano a solicitar la anulacién del laudo
arbitral a través de la constitucion de una garantia.

lll. LA NECESIDAD DE ENFOCAR CORRECTAMEN-
TE EL PROBLEMA DESDE LA PERSPECTIVA DE
LA AUTONOMIA DE LOS PARTICULARES

Para determinar si un negocio juridico es valido,
se tiene que establecer en primer lugar su admi-
sibilidad en un ordenamiento juridico. En segundo
lugar, se debe determinar en qué casos es pro-
cedente alguna limitacién. En otros términos, si
se establece que es posible limitar el acceso a la
anulacién de un laudo a través de un negocio juri-
dico, ello no debe implicar que también se puedan
identificar ciertos casos en los que dicho negocio
pueda ser nulo.

En efecto, el analisis de la validez de todo negocio
juridico conlleva una reflexidon con respecto a los
limites de la autonomia de los particulares. En el

Asi como se permite a las partes (tras acordar someterse a un arbitraje) renunciar a sus derechos de acceder a la
corte de primera instancia o a un arbitraje ex aequo et bono o como amiable compositeur, también se les permite
renunciar a la revision judicial de un acuerdo arbitral (2009, p. 2663) [traduccidn libre].

s Para mayor informacion sobre el arbitraje de equidad en el ordenamiento peruano, véanse a de Trazegnies Granda
(1996, pp. 115-124), Sologuren Calmet y Purizaga Vértiz (2014, pp. 30-35) y Arrarte Arisnabarreta (2001, pp. 53-68).

4 En adelante, se seguira el esquema desarrollado por la doctrina de Schlesinger con relacion a los limites a la autonomia,
la cual distingue dos grandes ambitos: (i) aquellos referidos al procedimiento de formacion del acuerdo (requisitos de
forma de las declaraciones de las partes, determinacién de elementos y modalidades para las manifestaciones de los con-
sentimientos o para la revocacion de los mismos, factores considerados impeditivos del caracter “genuino” del acuerdo,
cargas particulares de transferencia o de informacion); v, (ii) aquellos que conciernen al contenido del acuerdo (ilicitud del
trato, contravencion a las bonos mores o al orden publico y contravencién a normas especificas) (2002, pp. 106-107).
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presente caso, se debe realizar lo propio con re-
lacién al negocio juridico que condicione la anu-
lacién de laudo a la constitucién de una garantia.
Esta labor se ha presentado como esquiva para la
jurisprudencia y algun sector de la doctrina que
abordd dicha problematica.

Por un lado, a nivel jurisprudencial, se tratd justi-
ficar la validez del citado negocio juridico bajo el
amparo de la libertad con la que cuentan las par-
tes de establecer las reglas en el arbitraje expresa-
mente prevista en el articulo 34 de la Ley de Arbi-
traje®. Esta fue la posicion asumida en el Pleno Ju-
risdiccional Regional Comercial sobre Anulacién y
Ejecucion de Laudo Arbitrales y Embargo de Bienes
Estatales, efectuado en el afio 2016, (en adelante,
el Pleno Comercial). Esta posicion, de forma ajus-
tada'®, se impuso a favor de la validez del negocio
procesal que condiciona la anulacién a la constitu-
cion de una carta fianza®’.

Por otro lado, un sector de la doctrina ha indicado
lo siguiente: “[...] la autonomia privada solo tiene
plena aplicacién al interior de un proceso arbitral.
Fuera de él, lo que prima es la aplicacién de la ley;
ergo, en un proceso judicial, lo que prima sera
la ley” (Castillo Freyre & Chipana Catalan, 2018,
p. 84). Dicha afirmacidn, dentro de otros argumen-
tos, se realizd para justificar la invalidez de este
tipo de negocio juridico.

Ambas perspectivas, aunque con resultados dife-
rentes, poseen una concepcion particular sobre
la tensidon entre la autonomia de los particulares
y sus limites. La primera reconoce el valor de la au-

5 Segun la Ley de Arbitraje:

tonomia privada a nivel del arbitraje y, al parecer,
posee la necesidad de extender el ambito de dicha
autonomia a nivel procesal. La segunda niega de
plano toda eficacia de la autonomia de los particu-
lares en el marco de un proceso y la reserva —al
parecer, de forma exclusiva— al nivel arbitral.

A continuacion, respetuosamente, se expondran
los reparos que ambas aproximaciones generan.

A. Lla negacion de la naturaleza contractual
de la anulacién del laudo y su afirmacién
como medio de impugnacion procesal ex-
traordinario

Es necesario delimitar el marco de referencia de la
autonomia de los particulares en el negocio pro-
cesal que condiciona la anulacién del laudo para
identificar su dmbito de actuacion. Ello permitira
identificar su nivel de incidencia sobre las normas
imperativas que podrian limitar su funcionamiento.

En ese sentido, si bien el negocio juridico materia
de analisis despliega su eficacia una vez el arbitra-
je concluyd y, por ende, se enmarca dentro de la
anulacién de laudo propiamente dicha; lo cierto
es que no se puede afirmar que exista consenso
respecto de la naturaleza de la anulacién de laudo.

Asi, por ejemplo, en doctrina peruana se ha formu-
lado hasta cuatro posiciones al respecto: (i) tiene
naturaleza contractual (Bullard Gonzélez, 2012,
pp. 25-31); (ii) se le considera como un recurso
procesal (Villa-Garcia Noriega, 2009, pp. 302-303;
Gonzalez de Cossio, 2011, p. 728-729; Avendafio

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 aplicable, el tribunal arbitral decidira las reglas que considere mas apropia-
das teniendo en cuenta las circunstancias del caso (Decreto Legislativo 1071, 2008, art. 34).

6 La votacion final que fue registrada en el Pleno Jurisdiccional fue de veinticuatro (24) votos a favor de la primera ponen-
cia contra once (11) votos a favor de la segunda ponencia. La primera ponencia indicaba lo siguiente:

El acuerdo de las partes que fija como requisito del recurso de anulacion, la presentacion de una carta fianza, es
valido y vinculante para el érgano jurisdiccional. Por tanto, la Sala al calificar la admision del recurso de anulacién

debe verificar su cumplimiento (2016, p. 5).
La segunda ponencia indicaba lo siguiente:

El acuerdo de las partes que fija como requisito del recurso de anulacion, la presentacion de una carta fianza, no

valido ni vinculante para el 6rgano jurisdiccional. Por tanto, la Sala, al calificar la admisién del recurso de anulacion,
no debe exigir su cumplimiento (2016, p. 6).

Sin embargo, si se revisa a detalle la votacion, en realidad, fue de diecinueve (19) votos a favor de la primera ponencia,
contra dieciséis (16) votos a favor de la segunda ponencia; lo cual evidencia que aun el sustento a favor de validez o de
la nulidad de este tipo de pactos no se encuentra definida. Estos errores en el cémputo de los votos no son exclusivos
de este tema en el Pleno Jurisdiccional. En efecto, lo mismo sucedio en el tema referido al recurso de anulacién de laudo
sustentado en alegacion de vulneracion del derecho a la debida motivacion y la exigencia de reclamo previo. Sobre este
ultimo aspecto, véase a Campos Garcia (2019, pp. 285-289).

De forma expresa, la fundamentacion del Pleno Jurisdiccional a favor de la primera ponencia indicé lo siguiente:

Conforme al principio de autonomia de voluntad y la libertad de autorregulaciéon que consagra el articulo 34 de la
Ley de Arbitraje, si las partes acuerdan como requisito del recurso de anulacion de laudo, la necesaria presentacion
de una carta fianza, el 6rgano jurisdiccional debe exigir dicha presentacion (2016, p. 6).

La argumentacion no se agota en este planteamiento. Los demas argumentos seran materia de analisis mas adelante.
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Valdez, 2011, p. 685; Diez Contreras, 2017, p. 311;
Martel Chang, 2018, pp. 29-31); (iii) es un proceso
auténomo de nulidad (Wong Abad, 2013, p. 83);
y, (iv) se reconoce incluso posiciones mixtas (Reg-
giardo Saavedra, 2014, pp. 150-163; Rivera Gam-
boa, 2018, p. 94).

Tal como se puede advertir, la relevancia practica
de este problema es innegable; puesto que, por
ejemplo, si se asume el caracter contractual de la
anulacién, entonces no habria ningiin impedimen-
to para la validez del negocio juridico materia de
estudio. En cambio, tal conclusiéon no es unanime
si se asume la naturaleza procesal de la anulacién,
puesto que se tendra que compatibilizar adecua-
damente su regulacién procesal con la autonomia
de los particulares.

Sobre el particular cabe realizar tres precisiones
a efectos de fijar posicion. En primer lugar, la afir-
macion del caracter contractual de la anulacién de
laudo realizada por doctrina nacional es mas reto-
rica que analitica. En efecto, no se justifica y de-
sarrolla que la anulacidn tenga propiamente una
naturaleza contractual; sino que se sostiene que
aquello que debe ser objeto de evaluacién por
parte de la magistratura comercial es el control
del cumplimiento del convenio arbitral por parte
de los arbitros.

Por ello se afirma que la finalidad de la anulacion
no es otra que “proteger, y ejecutar el convenio
arbitral” (Bullard Gonzélez, 2012, p. 25), lo cual
permite afirmar que la anulacién es un mecanismo
garantista de control frente al abuso de los arbi-
tros (Garcia Calderén Moreyra, 2017, pp. 19-20).
En ese sentido, dicha posicién debe ser descartada
dentro del analisis de la validez del negocio proce-
sal que condiciona la anulacidn.

En segundo lugar, la contraposicion entre recurso y
proceso auténomo, usada al momento de delinear
la anulacién del laudo, puede ser precisada para
definir el dmbito de analisis. Dichas posiciones que
pueden aparecer como antagdnicas en realidad
tienen un punto en comun: son diferentes mate-
rializaciones de los medios impugnatorios.

En efecto, como bien se ha indicado, un sistema de
impugnacion judicial no solo estd conformado por
recursos, sino también por pretensiones auténo-
mas de impugnacién (Didier & Cunha, 2013, p. 26;
Cavani Brain, 2018, pp. 17-18). En consecuencia,
sea que se opte por una u otra postura, lo cierto es
que la anulacién del laudo (y, por ende, el anélisis
de la validez del negocio juridico que lo condicio-
ne) se encuadra dentro del ambito procesal, en
concreto, de la teoria impugnatoria.

Reparese en que esta afirmacion no se sustenta en
la aplicacion de las categorias del proceso civil al
arbitraje, sino en el reconocimiento de la natura-
leza de la propia anulacién del laudo en el ordena-
miento peruano. No obstante, no se estad negando
que la teoria general del proceso pueda ser de
ayuda para explicar algunas categorias arbitrales®,
sino que se estd delimitando el alcance de la afir-
macion realizada.

Finalmente, es necesario delinear las caracteristi-
cas de la anulacidn del laudo, puesto que, con res-
pecto de ella, opera el negocio procesal de consti-
tucidn de garantia que es materia de analisis.

En primer lugar, es un medio impugnatorio e in-
clusive, es el Unico medio impugnatorio contra el
laudo?®. En segundo lugar, no es un recurso?, sino
un medio impugnatorio extraordinario? o impug-
nacién a través de una pretension impugnatoria

8 Existe un sesgo por parte de los especialistas en arbitraje en el ordenamiento peruano al negar cualquier injerencia de

la teoria general del proceso en este mecanismo alternativo de solucion de controversias, lo cual es tan nocivo como
pretender que las categorias de la teoria general tienen plena y automatica aplicacién al arbitraje. Esta problematica,
de forma segura, se explica por el exceso de ritualismo y procedimentalismo con que algunos arbitros y abogados des-
empefian la practica arbitral. De ser este el caso, el problema no es de la teoria general del proceso; sino de practicas
arbitrales cuya revision debe realizarse no solo prestando atencion a los estandares internacionales, sino bajo la propia
teoria general con la finalidad de dotar de cierto grado de sistematicidad a la citada practica.

Segun la Ley de Arbitraje:

1. Contra el laudo sélo podra interponerse recurso de anulacion. Este recurso constituye la Unica via de impugnacién
del laudo y tiene por objeto la revision de su validez por las causales taxativamente establecidas en el articulo 63
(Decreto Legislativo 1071, 2008, art. 62).

A pesar de la equivoca denominacion legislativa utilizada en la Ley de Arbitraje (Decreto Legislativo 1071, 2008, art. 62)
y la variedad de acepciones del término “recurso” (Giannozzi, 1968, p. 972), desde la perspectiva de la teoria impugna-
toria la anulacion de laudo no califica como recurso, dado que no se desarrolla en el marco de un proceso preexistente
(Cavani Brain, 2018, p. 17). En este punto debe anotarse que incluso si se predica la jurisdiccionalidad (asimilada) de la
anulacion del laudo, no se reviste una unidad con este. Ello debido a que la anulacion no es mas que una manifestacion
de la relacion revisora, de caracter excepcional (Gonzalez de Cossio, 2011, p. 873) existente entre el Poder Judicial y el
arbitraje (Arrarte Arisnabarreta, 2007, p. 100).

Los medios impugnatorios extraordinarios, segun sefala Ariano Deho, son “aquellos que presuponen el proceso ter-
minado con una decision firme y que ha adquirido la ‘autoridad de cosa juzgada’ (uso la expresién del [articulo] 123
CPC)” (2015, p. 37). Otra doctrina, con relacion a la anulacién, ha sostenido que mediante la anulacion no se revisa una
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auténoma??, lo que coincide con la percepcion
existente en el arbitraje comercial internacional®.
En tercer lugar, la anulacién del laudo es una im-
pugnacioén rescindente?* y no sustitutiva. En cuarto
lugar, la anulacién es una impugnacién no devolu-
tiva®®. Finalmente, la anulacién no es una impugna-
cion suspensiva®.

Luego de haber delimitado la anulaciéon del laudo
dentro del espectro procesal, se puede advertir lo
inconsistente de la posicién de la jurisprudencia
resefiada en el Pleno Comercial que justificaba la
validez del negocio procesal de constitucion de
carta fianza a partir de la libertad contractual re-
conocida por la Ley de Arbitraje para las actuacio-
nes arbitrales.

El articulo 34 de la citada Ley tiene plena aplicacién
para que las partes disefien las actuaciones arbi-
trales de la mejor forma posible. Sin embargo, su
invocacion a nivel de la anulaciéon es impertinente,
ya que se estaria superponiendo la regulacion arbi-
tral al plano procesal sin mayor justificacion.

Ahora bien, de lo indicado, no se debe deducir in-
mediatamente que no es viable justificar la validez
del negocio procesal que condiciona la anulacidn
del laudo. De hecho, solo se esta indicando que, si
se quiere justificar dicha validez, en nada abona el
recurrir a la Ley de Arbitraje. En efecto, no solo su
invocacion es impertinente; sino que es innecesa-
ria, tal como veremos a continuacion.

B. Lavigencia de la autonomia de los particula-
res en el ambito procesal: de los negocios ju-
ridicos procesales a los acuerdos procesales

Centrado el andlisis en el ambito procesal, el si-
guiente paso es determinar si la autonomia de
los particulares tiene algun rol que desempefiar
en esta sede. La reflexion no es banal, dado lo se-
fialado al inicio de la presente seccion. En efecto,
la jurisprudencia y la doctrina peruana aludidas
niegan, de forma indirecta (cuando se recurre a la
autonomia de establecer actuaciones arbitrales) o
de forma directa (sometiendo la autonomia de las
partes a la ley procesal) que en el proceso haya un
ambito reservado para la autonomia privada.

Dichas posiciones se enmarcan dentro de lo que se
ha denominado dogma de la irrelevancia de la vo-
luntad, segun el cual la voluntad de las partes se-
ria, entonces, irrelevante para la determinacion de
los efectos que los actos procesales producen. Los
efectos de los actos procesales no serian, en otras
palabras, moldeables. La Unica disponibilidad que
las partes tendrian seria la opcidn de practicar o no
el acto previsto en una secuencia predeterminada
por el legislador (Cunha, 2015, p. 237).

Sin embargo, no se puede negar que tal perspecti-
va esta condicionada por diversos factores.

Desde una perspectiva histérica, la limitacion a la
autonomia se explica en dos puntos: (i) en que el

decisién con la calidad de cosa juzgada, sino que la anulacion impide que el laudo adquiera tal “autoridad” (Bustamante

Alarcon, 2013, pp. 392-393).

22

23

24

25

26

Son manifestaciones de la impugnacién extraordinaria o mediante pretension auténoma: (i) la demanda de nulidad
de cosa juzgada fraudulenta contenida en el Cédigo Procesal Civil (Resolucion Ministerial 10-93-JUS, 1993, art. 178);
(ii) la accion de revisiéon contenida en el Nuevo Cdédigo Procesal Penal (Decreto Legislativo 957, 2004, art. 439); (iii) la
demanda de habeas corpus contra resoluciones judiciales firmes contenida en el Cédigo Procesal Constitucional (Ley
28946, 2006, art. 4); v, (iv) la demanda de amparo contra resoluciones judiciales firmes contenida en el Cédigo Procesal
Constitucional (Ley 28946, 2006, art. 4).

En ese sentido, Redfern et al. sefialan lo siguiente:

El concepto de ‘impugnacion’ de un laudo arbitral esta bien establecido, aunque el término en si es relativamente
nuevo. En los paises del common law, se suele hablar de la ‘apelacion’ contra el laudo. Esto puede significar dos
cosas: (i) la apelacién ante el tribunal competente al que se le puede solicitar que modifique el laudo, que lo remita
nuevamente a los arbitros para su reconsideracion, o que disponga que sea dejado sin efecto en todo o en parte, o
(ii) la apelacién ante un tribunal distinto (si asi estuviera previsto por las normas internas del arbitraje). En los paises
civilistas, el término habitual es el de ‘recurrir’ un laudo ante un tribunal (le recours en nullité del derecho francés,
por ejemplo). Esta es la terminologia que utiliza la Ley Modelo al definir los fundamentos para un recurso ante el
tribunal competente (2006, p. 560).

Segun la Ley de Arbitraje:

2. El recurso se resuelve declarando la validez o la nulidad del laudo. Esta prohibido bajo responsabilidad, pronun-
ciarse sobre el fondo de la controversia o sobre el contenido de la decision o calificar los criterios, motivaciones o
interpretaciones expuestas por el tribunal arbitral (Decreto Legislativo 1071, 2008, art. 62).

Segun la Ley de Arbitraje “el laudo sélo podra ser anulado cuando la parte que solicita la anulacién alegue y pruebe”
(Decreto Legislativo 1071, 2008, art. 63).

Segun la Ley de Arbitraje:

1. La interposicion del recurso de anulacion no suspende la obligacién de cumplimiento del laudo ni su ejecucién
arbitral o judicial, salvo cuando la parte que impugna el laudo solicite la suspension y cumpla con el requisito de la
garantia acordada por las partes o establecida en el reglamento arbitral aplicable. Al examinar la admision del re-
curso, la Corte Superior verificara el cumplimiento del requisito y, de ser el caso, concedera la suspensién (Decreto
Legislativo 1071, 2008, art. 66).
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siglo XVIII, el disefo del Estado moderno reivindicd
para si el monopolio de la legislacion en materia
procesal; y, (i) que, en el siglo XIX, en Alemania,
se colocé el derecho procesal civil dentro del ius
publicum (Caponi, 2015, pp. 63-64).

Por otro lado, desde una perspectiva ideoldgica,
las limitaciones a la autonomia se justifican en un
contexto caracterizado por “la prevalencia del inte-
rés publico, el publicismo del proceso, los poderes
instructorios del juez, la busqueda de laverdad y la
promocién de la efectiva igualdad de las partes en
el proceso” (Cunha, 2015, p. 235).

Ante tal forma de concebir la relacién entre auto-
nomia de las particulares y el derecho procesal, es
posible reconocer otra en la que las partes pueden
ejercer su autonomia —en su aspecto positivo y ne-
gativo?’— dentro del proceso. Ello sobre la base de
concebir que el proceso es un medio para la tutela
de situaciones juridicas materiales en el marco de
un Estado Constitucional de Derecho (Marinoni,
2015a, pp. 76-85; Mitidiero, 2016, pp. 187-218;
Cavani Brain, 2018, pp. 37-42; Priori Posada, 2019,
pp. 44-49).

Y como consecuencia de lo anterior, se reglamenta
por un lado a “la composicidn de las litis, en sus
reflejos sobre el proceso civil” y, por otro lado, a
“los acuerdos que, segln una primera y genérica
definicidn, inciden sobre el desarrollo del proceso
civil” (Caponi, 2015, p. 62; Didier, 2015, p. 163).

Al reconocer que la autonomia de los particulares
puede actuar en el desarrollo del proceso civil,
se abre la posibilidad de que se desarrolle una
categorizacién de la fenomenologia de los he-
chos juridicos procesales con lo que se permite la
identificacion de hechos juridicos procesales en
sentido estricto, los actos juridicos procesales en
sentido estricto y, de forma especial, de los nego-

cios juridicos procesales (Didier & Nogueira, 2013,
pp. 54-78; Cunha, 2015, pp. 224-232)%. Todo este
panorama, evidentemente, resulta limitado desde
la perspectiva que mutila sin mayor reparo la auto-
nomia de los particulares en sede procesal.

En este punto debemos sefialar que, desde hace
varios afnos, en los estudios realizados con respecto
a nuestra normativa si se aprecia una preocupacion
por valorizar la autonomia de los particulares den-
tro del ambito del proceso y no solo el civil (Mon-
roy Galvez, 1996, pp. 152-162), hasta los mas ac-
tuales (Ugaz Zegarra, 2008, pp. 1-44; Aguirre, 2014,
pp. 187-202; Gutiérrez Gutiérrez, 2016, pp. 527-
546; Guevara Gilarmas, 2018, pp. 81-139; Sotero
Garzon, 2019, pp 592-594; Cavani Brain, 2020, pp.
249-261). Por ello, la evaluacion de la validez de la
reglamentaciéon que establezcan los particulares
con respecto a las situaciones juridicas procesales
no se puede realizar de espalda a estos aportes.

Para los fines del presente analisis y dentro de la
perspectiva que reconoce un ambito de actuacion
a la autonomia dentro del proceso, resulta impor-
tante centrarnos por un momento en la potenciali-
dad de la nocién de negocio juridico procesal.

Desde una perspectiva estructural un sector de la
doctrina sostuvo que es un “hecho juridico volun-
tario en cuyo soporte factico le sea conferido al
respectivo sujeto el poder de escoger la categoria
juridica o establecer, dentro de los limites fijados
en el propio ordenamiento juridico, ciertas situa-
ciones juridicas procesales” (Didier & Nogueira,
2013, p. 72).

En efecto, como podemos apreciar, el negocio ju-
ridico procesal comparte con la categoria general
del negocio juridico la aptitud de regular situacio-
nes juridicas (Flume, 1998, pp. 35-48). En ese sen-
tido, que la o las partes puedan reglamentar las

27 Con relacién a la autonomia contractual, parte de la doctrina indica que se manifiesta bajo un aspecto positivo y otro ne-

gativo. Desde el primer enfoque, la autonomia conlleva cinco aspectos: (i) la libertad de eleccién de los diversos tipos de
contratos previstos por la ley; (ii) la libertad de determinar, dentro de los limites dispuestos legalmente, el contenido del
contrato; (iii) la libertad de celebrar contratos atipicos ideados y practicados en el mundo de los negocios; (iv) la libertad
de utilizar contratos tipicos para realizar finalidades atipicas; y, (v), la libertad de combinar varias figuras contractuales,
tipicas o atipicas, para realizar intereses ulteriores y diversos de aquellos subyacentes a algun contrato aisladamente
considerado. Desde el segundo enfoque, la autonomia implica dos aspectos: (i) que ninguno puede ser despojado de
sus propios bienes; y, (ii) que ninguno puede ser constrefiido a ejecutar prestaciones a favor de otros sin que se tome en
consideracion su voluntad (Galgano, 2002, pp. 45-47).

Solo a manera de ejemplo y a titulo referencial, la muerte puede ser considerada como un hecho juridico procesal en
sentido estricto desde distintas disposiciones del Cédigo Procesal Civil, ya que dicho evento genera un escenario de
sucesion procesal (Resolucion Ministerial 10-93-JUS, 1993, art. 108); asimismo, el parentesco que constituye un impedi-
mento para dirigir un proceso (Resolucion Ministerial 10-93-JUS, 1993, art. 305). Como ejemplo de acto juridico procesal
en sentido estricto, podemos mencionar a la rebeldia (Resolucién Ministerial 10-93-JUS, art. 458) o al actuar de mala fe
de una de las partes en el proceso (Resolucién Ministerial 10-93-JUS, 1993, arts. 110 y 112) y a buena parte de las ac-
tuaciones procesales en el proceso. En cuanto a los negocios juridicos procesales podemos mencionar, como ejemplo,
a la suspension convencional (Resolucion Ministerial 10-93-JUS, 1993, art. 319), al acuerdo sobre competencia territorial
(Resolucién Ministerial 10-93-JUS, 1993, art. 25) o el desistimiento unilateral de la pretensién (Resolucion Ministerial
10-93-JUS, 1993, art. 340).
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situaciones juridicas procesales de las cuales son
titulares —lo cual comprende, pero no se limita, al
poder de eleccidn de esquemas legales preestable-
cidos— quedara siempre dentro del margen de ac-
tuacioén establecido por el ordenamiento juridico.

Es bajo este entendimiento que al haber hecho
alusién a la constitucidon de garantia como con-
dicionamiento de la anulacién del laudo, hemos
empleado la denominacién de negocio juridico
procesal.

Sin embargo, es necesario ser mas precisos con
relacién a este ultimo aspecto. Siguiendo la orien-
taciéon apenas delineada, los negocios juridicos
procesales admiten una variedad de manifes-
taciones®. Dentro de estas, en el ambito de los
negocios juridicos procesales bilaterales, se ha
distinguido entre contratos y convenciones (o
acuerdos). Segun esta posicidn, en los contratos,
las voluntades se refieren a intereses contrapues-
tos y, en las convenciones, las voluntades se unen
para un interés comun (Didier & Nogueira, 2013,
p. 75). De ahi que sea reiterada la referencia a con-
venciones procesales.

De forma particular, se debe tener en cuenta que
la terminologia mostrada no es uniforme a nivel
de legislacion comparada®. Incluso la doctrina que

se toma como base de la distincidn muestra sus
dudas con relacién al uso de esta diferenciacion®.
De hecho, cuando se ha abordado el alcance de la
nocion de convencion, los resultados no han sido
uniformes®.

Por ello, en adelante, emplearemos la denomina-
cién de acuerdo procesal, la cual es lo suficien-
temente amplia para comprender a los negocios
procesales contractuales como a los no contrac-
tuales y que, en funcion de la legislacién civil pe-
ruana, es de uso expresamente reconocido®.

En ese sentido, la constitucion de una garantia
como condicionamiento de la anulacién, que
conlleva una manifestacién de la autonomia de
los particulares realizada por lo menos de forma
bilateral, en adelante, serd considerada como un
acuerdo procesal.

En conclusidn, bajo la dptica expuesta que admite
la autonomia de los particulares en el ambito pro-
cesal de forma auténoma, es posible comprender
por qué es completamente innecesario recurrir al
reconocimiento normativo de la libertad de confi-
guracion de las actuaciones arbitrales para susten-
tar la validez del acuerdo procesal de constitucién
de la garantia. En la misma linea, aparece como
superada la perspectiva que limita la autonomia

2 De manera referencial, parte de la doctrina ha clasificado a los negocios juridicos procesales de la siguiente forma:
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(i) negocios unilaterales (el desistimiento y la renuncia), bilaterales (proérroga de competencia y suspension del proceso)
y plurilaterales (sucesién procesal); (ii) negocios sobre el objeto litigioso y sobre el proceso; (iii) expresos (determinacion
de la competencia territorial) y tacitos (renuncia al convenio arbitral); (iv) que requieren homologacion (la transaccion ex-
trajudicial) y que no requieren homologacion (el pacto de no recurrir); y, (v) tipicos y atipicos (Didier, 2015, pp. 162-166).

En ese sentido, Cabral indica lo siguiente:

En el derecho extranjero el instituto también recibe nombres distintos. En Alemania se utiliza la expresion Proz-
zessvertrdge, el cual se refiere a los contratos procesales. En Francia se habla de contract de procédure. Ya en Italia
se emplea accordi procesual [sic]; para abordar las convenciones sobre el proceso (2015, p. 307).

Este hecho se explica, en parte, por el diferente alcance de la propia nocion de contrato cuando se aborda desde una
perspectiva de derecho comparado. Sobre el particular, véase a Saavedra Velazco (2013, pp. 186-203); e, incluso, con
la perspectiva funcional que se tenga de la propia nocién de contrato, véase a Monateri (2004, pp. 37-46).

De tal forma, Betti et al. mencionan que

para comprender bien la distincion entre contrato y acuerdo en sentido estricto es preciso tener presente la relativi-
dad de estas clasificaciones. Contrato y acuerdo no designan categorias de negocios netamente antitéticas (lo que
esta ya demostrado por la simple reflexién de que el acuerdo, en su sentido mas amplio, es el primero de los requisi-
tos del contrato: [articulo] 1325, 1, Cadigo Civil). Mas bien una y otra categoria reflejan dos diferentes concepciones
del negocio bilateral o plurilateral. Responde a una orientacién privatista del pensamiento, que nos transmite la tradi-
cion juridica romana, el considerar a las partes de un negocio bilateral como hallandose en conflicto de interés la una
con la otra, y reconocer en el negocio concluido la lograda composicion de las pretensiones en pugna. Pero en la
medida en que puede advertirse una orientacion publicista en la ciencia juridica, vemos perfilarse, al contrario, la exi-
gencia de la colaboracion entre las partes del negocio bilateral o plurilateral, y este es considerado, en principio, mas
como instrumento de utilidad social que como medio para el arreglo de un conflicto individual (2000, pp. 259-260).

Desde una perspectiva técnica, se ha focalizado la atencion en la ausencia de contenido patrimonial de la reglamenta-
cién de las partes y, en funcién a una aproximacién histérica, a nivel latinoamericano, se ha equiparado con la nocién de
contrato. Para mayor informacion, véase a Messineo (1962, pp. 510-511) y a Carvajal Ramirez (2007, pp. 289-302).

En efecto, la nocién de acuerdo no solo es la que abarca a la nocién de contrato, tal como establece el articulo 1351 del
Cadigo Civil: “el contrato es el acuerdo de dos o mas partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica
patrimonial” (1984); sino que, ademas, ha sido abordada por la doctrina peruana: véase a Forno Flérez (2000, pp. 9-26);
Morales Hervias (2004, pp. 393-491). El uso de esta expresion tiene claros antecedentes en el ordenamiento italiano. El
término convencién es usado de forma difusa, sin ningun rastro de sistematizacion, en solo dieciséis (16) articulos a lo
largo del Cédigo Civil (Rescigno, 2004, pp. 162-167).
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de las partes en el proceso sin razén alguna y la
relega al imperio irrestricto de la ley.

IV. HABILITACION GENERICA PARA LA VALIDEZ
DEL ACUERDO PROCESAL QUE ESTABLECE LA
CONSTITUCION DE UNA GARANTIA COMO
REQUISITO DE LA ANULACION DE LAUDO

Luego de reconocer que la autonomia de los par-
ticulares puede ser ejercida sobre relaciones juri-
dicas procesales desde una perspectiva general, el
punto de atencién se centrara en determinar los
limites a dicha autonomia (de forma especifica) en
el ordenamiento peruano.

Conviene recordar que, desde nuestro punto de
vista, los limites que el ordenamiento peruano im-
pone a la autonomia de los particulares en sede
procesal no impiden que las partes puedan esta-
blecer un acuerdo procesal que condicione la anu-
lacién del laudo a la constitucion de una garantia.

En especifico, es posible delinear y reconocer tan-
to una habilitacidn genérica (inexistencia de prohi-
bicidn) como una habilitacidn especifica (existen-
cia de disposicion habilitante) en el ordenamiento
peruano para este tipo de acuerdos. En la presente
seccion abordaremos el primer tipo de habilita-
cién, mientras que el segundo tipo sera objeto de
analisis en la siguiente seccion.

A. Laausencia de limitaciones legislativas del
acuerdo procesal de constitucion de una
garantia como condicion de la anulacidon
de laudo

La habilitacidn genérica para la validez del acuerdo
procesal, materia de andlisis, parte de reconocer

que no existen normas juridicas que impidan su
celebracion. Dicha forma de razonamiento se jus-
tifica en el reconocimiento de la autonomia de los
particulares con respecto a las situaciones juridicas
procesales.

En efecto, en el ordenamiento peruano, dicha au-
tonomia no solo tiene reconocimiento legislativo®,
sino que se encuentra prevista en el numeral 14
del articulo 2% y el articulo 623¢ de la Constitucidn
Politica del Peru.

Si se tienen dudas sobre el sustento constitucional
previamente indicado, por considerarse que alude
Unicamente a la libertad contractual y no a una li-
bertad de configuracion interna aplicable a todo
negocio juridico; no debe olvidarse lo dispuesto
en el articulo 2 (numeral 24, literal a%). Esta dispo-
sicion tiene el suficiente dmbito de amplitud para
negar que, dentro de la actividad de los particula-
res, su autonomia tenga algun tipo de limitacion a
través de la aplicacion del principio de legalidad®
propio del Derecho Administrativo. Inclusive, se
podria recurrir a la adecuacién de la tutela jurisdic-
cional como fundamento de los negocios juridicos
procesales (Sotero Garzén, 2019, pp. 592-594).

No obstante, el panorama descrito, de forma espe-
cifica, en relacién al acuerdo procesal de constitu-
cién de una garantia como condicion de la anula-
cion, se puede pretender oponer a nivel legislativo
dos disposiciones normativas que pongan en duda
la validez de dicho acuerdo.

Por un lado, el articulo IX*® del Cédigo Procesal Civil
(en adelante, CPC) establece el caracter imperati-
vo de las disposiciones procesales. Por otro lado,
el articulo 3 del CPC establece de forma general

34

35

36

37

38

39

Segun el Cédigo Civil “las partes pueden determinar libremente el contenido del contrato, siempre que no sea contrario
a norma legal de caracter imperativo” (1984, art. 1354).

Segun la Constitucién Politica del Pert “toda persona tiene derecho: [...] a contratar con fines licitos, siempre que no se
contravengan leyes de orden publico” (1993, art. 2, numeral 14).

Segun la Constitucion Politica del Peru:

La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente segun las normas vigentes al tiempo
del contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier
clase. Los conflictos derivados de la relacién contractual sélo se solucionan en la via arbitral o en la judicial, segun
los mecanismos de proteccién previstos en el contrato o contemplados en la ley. Mediante contratos-ley, el Estado
puede establecer garantias y otorgar seguridades. No pueden ser modificados legislativamente, sin perjuicio de la
proteccion a que se refiere el parrafo precedente (1993, art. 62).

Segun la Constitucién Politica del Peru, “toda persona tiene derecho: [...] a la libertad y a la seguridad personales. En
consecuencia [...] nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe” (1993,
art. 2, numeral 24).
Sobre la tensién entre la autonomia de los particulares y el principio de legalidad es aun de revisién, en sede nacional,
véase lo trabajado por Palacios Martinez (2007, pp. 97-110).
Segun el Cadigo Procesal Civil:
Las normas procesales contenidas en este Cddigo son de caracter imperativo, salvo regulacién permisiva en contra-
rio. Las formalidades previstas en este Codigo son imperativas. Sin embargo, el Juez adecuara su exigencia al logro
de los fines del proceso. Cuando no se sefiale una formalidad especifica para la realizacion de un acto procesal, éste
se reputara valido cualquiera sea la empleada (Resolucion Ministerial 10-93-JUS, 1993, art. IX).
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la inadmisibilidad de restricciones al ejercicio del
derecho de accion®. Sin embargo, dicha oposicion
es mas aparente que real, por lo que es necesario
realizar algunas precisiones.

En primer lugar, las disposiciones normativas
procesales, anteriormente aludidas, encuentran
una explicacién dentro de la especial concepcion
ideoldgica del CPC, la cual no es otra que la de la
publicidad procesal (Ariano Deho, 2016, pp. 21-
37; Cavani Brain, 2020, pp. 249-256). Por ello, su
interpretacion debe adecuarse a las disposiciones
previstas en el texto constitucional peruano, no
solo por ser una norma posterior al CPC*, sino
porque, al ser jerdrquicamente superior, cuenta
con previsiones (como las resefiadas lineas arri-
bas) que apuestan por el reconocimiento de la
autonomia de los particulares como un derecho
fundamental.

En esa linea, la labor interpretativa de las dispo-
siciones del CPC no se puede realizar dandole la
espalda al texto constitucional, puesto que, como
bien se ha indicado “se debe reconocer que el sis-
tema normativo procesal, no estd cerrado en la
propia autorreferencialidad normativa, sino que
esta dispuesto a aprender del ambiente circundan-
te” (Caponi, 2015, p. 82). Ademas, dentro de dicho
ambiente circundante estan, de forma clara, las
disposiciones constitucionales. Disposiciones que,
bajo los canones interpretativos del texto constitu-
cional, imponen que las disposiciones legislativas
se deban leer a partir de aquel y no al revés (Garcia
Belauinde, 2006, p. 89).

4 Segun el Cadigo Procesal Civil:

En segundo lugar, es necesario evaluar el articulo
IX del CPC, puesto que este articulo contiene dos
aspectos que, en esta oportunidad, deben ser re-
saltados. Primero, establece que todas las normas
procesales del CPC tienen caracter imperativo.
Segundo, prevé que las formalidades de los actos
procesales previstas en el CPC gozan del mismo
rasgo. Dichas previsiones no afectan la validez
del acuerdo procesal de constitucion de garantia
como requisito de la anulacién del laudo.

Con relacién al caracter imperativo de las normas
procesales, se debe ser frontal en afirmar que el
reconocimiento de una norma juridica como impe-
rativa*? no implica otra cosa que reconocer que “se
imponen de modo absoluto y que, en todo caso,
no son derogables por la voluntad de las partes”
(Irti, 2003, p. 199).

En consecuencia, si bien la autonomia de las partes
con respecto a sus situaciones procesales se en-
cuentra delineada por las normas prescriptivas o
prohibitivas, establecidas en el CPC; ella no conlle-
va un impedimento para que las partes puedan es-
tablecer negocios juridicos procesales no previstos
legislativamente®® (negocios procesales atipicos).
En otros términos, reiteramos que las normas im-
perativas procesales no determinan una suerte de
principio de legalidad* para las partes procesales.

Por ello, reconociendo disposiciones normativas
imperativas en el ambito procesal, la autonomia
de los particulares tiene un espacio de actuacién
dentro de las situaciones juridicas procesales. De

Los derechos de accién y contradiccién en materia procesal civil no admiten limitacidn ni restriccion para su ejercicio,
sin perjuicio de los requisitos procesales previstos en este Cédigo (Resolucion Ministerial 10-93-JUS, 1993, art. 3).

4“1 Al respecto, Sotero Garzon, nos recuerda que

mientras que el texto original del Cédigo Procesal Civil fue promulgado el 04,de marzo de 1992 para luego modifi-
carse en diciembre de 1992, publicandose y entrando en vigencia su Texto Unico Ordenado en enero de 1993, la
Constitucion Politica se promulgé en abril de 1993 y entrd en vigencia en diciembre de 1993, aproximadamente doce

meses después (2013, p. 193).
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Con relacion a las partes procesales, hay que recordar que el hecho de que una norma sea imperativa no la convierte
inmediatamente en una norma de orden publico, puesto que la categorizacién de si una norma es de orden publico o no
esta en funcion del interés (publico o privado) al que sirva la norma juridica y no en funcion a su derogabilidad por medio
de la autonomia de los particulares. En efecto, el legislador del Cédigo Procesal Civil, al parecer, mantenia la misma po-
sicion. Por su parte, Monroy Galvez, sostiene lo siguiente: “pero el que las normas procesales sean de Derecho Publico
no implica, como resulta evidente, que sean de orden publico; aquel concepto tiene que ver con su ubicacion, éste con
su obligatoriedad” (1993, p. 46). Sin embargo, su posicidn no es tan precisa cuando a continuacién, afiade que

esta es la razén por la que el primer parrafo de este articulo hace referencia a que las normas procesales tienen
caracter imperativo como principio, salvo que las mismas normas regulen que algunas de ellas no tienen tal calidad.
Es decir, son de Derecho Publico, pero no necesariamente de orden publico (Monroy Galvez, 1993, p. 46).

Dicha postura parecer ser la posicion de la Segunda Sala Civil con Subespecialidad en lo Comercial de la Corte Superior
de Lima en el Expediente 65-2014-0, de fecha 20 de enero de 2015, cuando sefial6 lo siguiente:

[...] los requisitos de admisibilidad y procedencia del recurso de anulacién de laudo arbitral que se encuentran esta-
blecidos en la ley [...], se enmarcan en la relacion juridica de derecho publico entre el justiciable y el sistema de justi-
cia estatal por lo que tales disposiciones se revelan como imperativas, no sujetas a la discrecionalidad ni disposicion
de los sujetos, por ende, ajenas a la facultad de autorregulacion de sus relaciones privadas (2015).

En este extremo coincidimos con lo expuesto por Cavani Brain, quien ha puesto en duda, de forma justificada, que se
pueda recurrir al principio de legalidad en el ambito de las convenciones procesales (2020, pp. 258-259).
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ahi que podamos coincidir con quien sefiala que
“la naturaleza publica de las normas procesales y
su caracter imperativo explican el panorama ac-
tual, pero no constituyen obstdaculos ineludibles
a la decisidn politico-legislativa de permitir una
mayor abertura para las convenciones procesales
y procedimentales” (Mdiller, 2015, p. 195).

En consecuencia, suponiendo que el ordenamiento
peruano no contempla una habilitacién especifica
respecto del acuerdo procesal que condiciona la
anulacién del laudo, el hecho de que no haya una
prevision que asi lo contemple no es justificativo
para negar la validez del acuerdo materia de andlisis.

Con relacién a la naturaleza imperativa de las for-
malidades procesales (en especifico con las que
se refieren a los negocios procesales); se puede
afirmar que es admisible su realizacién a través de
cualquier forma, a menos que la normativa proce-
sal indique una formalidad en especifico.

Sin embargo, aun en este caso, se le reserva al
juez un poder de adecuacién® con la finalidad de
preservar la validez del negocio en atencidn a los
logros de los fines del proceso. En efecto, tras un
analisis integral, estamos ante una manifestacion
del principio de conservacion de los negocios juri-
dicos unicamente aplicado al ambito del Derecho
Procesal. De hecho, el alcance de esta disposicion
normativa no alude al contenido de los negocios
procesales, sino a la forma en la que es exterioriza-
da la voluntad de las partes.

En consecuencia, en relacion con los acuerdos pro-
cesales que condicionan la anulacién del laudo, no
es posible reconocer alguna exigencia de formali-
dad especifica que las partes deban respetar, razén
por la cual no se ve comprometida la validez de
este tipo de acuerdos.

Finalmente, reparemos en el articulo 3 del CPC, el
cual regula el derecho de accién*® en materia pro-

cesal civil y sefiala que “no admiten limitacién ni
restriccion para su ejercicio” (1993), salvo las pre-
visiones establecidas legislativamente®’.

La incidencia de esta disposicién en el acuerdo
procesal que condiciona la anulaciéon del lau-
do se encontraria en que este negocio procesal
constituye una limitacién del derecho de accién
de los particulares, de forma expresa, vetada por
la disposicién normativa antes indicada. Dicha li-
mitacion no es de recibo, aunque es claro que es
necesario abordar esta problematica (Wong Abad,
2016, p. 183).

El articulo 3 del CPC, a diferencia de la segunda re-
gla contenida en la disposicion del Titulo Preliminar
que se ha resefiado previamente, si incide direc-
tamente en el contenido de los posibles negocios
procesales que se celebren con relacién al derecho
de accién. Sin embargo, a pesar de la concepcidn
que tenia el legislador del derecho de accién®, la
proteccion genérica y abstracta del mismo lo sitta
como si fuese un derecho que solamente encuen-
tra limitaciones de caracter legislativo.

Dicha concepcidn incurre en el error de no consi-
derar que “ningun derecho constitucional es ilimi-
tado, [puesto que] todos, incluyendo los derechos
procesales admiten limites” (Priori Posada, 2008,
p. 330). Estos no se circunscriben Gnicamente se-
gun lo dispuesto por el legislador; sino que inclu-
yen, por ejemplo, los limites impuestos por otros
derechos fundamentales con “base al juicio de la
ponderacién” (Priori Posada, 2008, p. 340).

Frente a lo previamente indicado, cobra relevancia
el reconocimiento constitucional de la autonomia
de los particulares como un derecho fundamental
que se aludié en la seccién anterior y que determi-
naba el justificativo de los negocios juridicos pro-
cesales. Bien se ha indicado que las instituciones
procesales se deben leer desde una perspectiva
constitucional que atienda al derecho a la tutela ju-
risdiccional efectiva (Sotero Garzon, 2013, p. 182).

4 Con claridad se ha indicado que el poder de adecuacién conferido al juez no podria conllevar una modificacion del proce-
dimiento previsto legalmente, puesto que ello implicaria la contravencién al numeral 3 del articulo 139 de la Constitucion
Politica del Peru, el cual prevé que “ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni
sometida a procedimiento distinto de los previamente establecidos” (Cavani Brain, 2020, p. 257).

4 La problematica detras de la nocién de derecho de accion es densa. Para una aproximacién de caracter general se
puede consultar a Marinoni (2015b) y Priori Posada (2014, pp. 146-161).

47 No lo indican, pero ello parece ser el justificativo para que parte de la doctrina haya sefialado que

[...] no se debe olvidar el principio por el cual Gnicamente es la norma legal la que puede establecer cuales son los
requisitos para que se admita a tramite una demanda. En nuestro caso, los requisitos para presentar una demanda
y los casos en que esta es declarada improcedente se encuentran expresamente regulados en los articulos 424 y
427 del Codigo Procesal Civil. Asi, de la lectura de dichos preceptos legales no se observa ninguno en el que pueda
apreciarse algun requisito que esté reservado para lo que las partes deseen estipular (Castillo Freyre & Chipana

Cataléan, 2018, pp. 85-86).

48 El legislador peruano, Monroy Galvez, al parecer, opté por una nocion accion en los siguientes términos: “derecho de
accioén es aquel derecho de naturaleza constitucional, inherente a todo sujeto, en cuanto es expresion esencial de este,
que lo faculta a exigir al Estado tutela jurisdiccional para un caso concreto” (1996, p. 225).
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A su turno, al reconocer el sustento constitucional
a la libertad de configuracién de los reglamentos
negociales procesales, se debe hacer lo propio con
el articulo 3 del CPCy, en consecuencia, determi-
nar si admitir restricciones al derecho de accién
solo en funcidn de lo previsto por el legislador
constituye una limitacidn constitucionalmente ad-
misible a la autonomia de los particulares.

Una interpretacion que niegue de plano la rele-
vancia de esta autonomia para decidir sobre sus
situaciones procesales (incluyendo el derecho de
accion) negaria su reconocimiento constitucional
y, por ello, no es admisible.

Ahora bien, con lo expuesto, nuevamente no se
quiere dar a entender que no haya limite alguno a
la autonomia de los particulares para la regulacion
de situaciones juridicas procesales, sino que dicho
limite se debe encontrar dentro del propio texto
constitucional del cual se pueda reconocer un fin
legitimo detras de la previsidn legislativa conteni-
da en el articulo 3 CPC.

En consecuencia, pretender alegar la sola vigencia
del citado articulo para negar la validez del acuer-
do procesal que constituye una garantia como
condicién de la anulacion del laudo, no aparece
como un argumento convincente.

B. La ausencia de limitaciones, basadas en el
orden publico, del acuerdo procesal que
condiciona la anulacion del laudo a la cons-
titucion de una garantia

La autonomia de los particulares es un derecho
fundamental que admite limitaciones. Estas limi-
taciones, asi provengan de un acto legislativo o ju-
risdiccional, se deben sustentar en otros derechos
fundamentales o en fines legitimos constitucional-
mente admisibles.

En efecto, desde un enfoque conflictivista de los
derechos, ello no sera suficiente, puesto que se
debera comprobar que dicha limitacién (de forma
adicional) sea adecuada, necesaria y proporcional
en sentido estricto. Desde un enfoque no conflic-
tivista debera determinarse el contenido constitu-
cional de los derechos fundamentales para reco-
nocer sus limitaciones en su ejercicio.

Es por ello que aparece como insuficiente aquella
aproximacion realizada por el Tribunal Constitucio-
nal (en adelante, TC) en la sentencia recaida en el
Expediente 07532-2006-PA/TC, que justifica la vali-
dez de los acuerdos procesales bajo estudio en los
siguientes términos:

las normas y/o disposiciones del Reglamen-
to eran conocidas por ambas partes antes de

que estos se obligaran a este, en consecuencia,
el sometimiento a dichas reglas se hizo por el
solo uso del derecho de libre contratacién de
las partes (articulo 62 de la Constitucion del Es-
tado), siendo lo pactado “Ley entre las partes”.
Asimismo, se debe agregar que dicho someti-
miento no ha sido negado a lo largo del proce-
so arbitral (2007, parr. 9).

De este modo, en el intento de no quedarse en
el plano legislativo para cuestionar la validez del
acuerdo procesal de constitucién de una garantia
como condicién de la anulacién de laudo, un sec-
tor de la jurisprudencia y de la doctrina peruana
han invocado algunos derechos fundamentales de
orden procesal para limitar la autonomia de los
particulares.

Buscar en otros derechos fundamentales los limi-
tes de la autonomia en el plano procesal habilitan
la configuraciéon de limitaciones basadas en el or-
den publico que justifiquen la invalidez de nego-
cios procesales que los contravengan. No debe
perderse de vista que el orden publico esta cons-
tituido por “los principios basilares” de nuestro
ordenamiento (Ferri, 1980, p. 1038; Bianca, 1984,
p. 584). Y, dentro de aquellos, sin duda se encuen-
tran los derechos fundamentales.

Los derechos fundamentales que han sido invoca-
dos para negar la validez de los acuerdos proce-
sales que condicionan la anulacién del laudo a la
constitucion de una garantia han sido los siguien-
tes: (i) el derecho de acceso a la justicia (o, en ge-
neral, del derecho a la tutela jurisdiccional); y (ii) el
derecho a la gratuidad de la administracién de
justicia. En ese sentido, se mostraran las razones
por las que ninguno de los derechos antes mencio-
nados puede justificar la invalidez de los acuerdos
procesales bajo estudio.

En primer lugar, con relacion al derecho de acce-
so a la justicia, parte de la doctrina ha sostenido
que la constitucidon de una carta fianza como una
condicién de la anulacion del laudo constituye un
caso de limitacion del referido derecho (Garcia Cal-
derdn Moreyra, 2017, p. 18; Diez Contreras, 2017,
pp. 317-319).

Dicha posicion ha sido desarrollada, de forma pa-
ralela, por alguna jurisprudencia. Por ejemplo, la
sentencia emitida por la Segunda Sala Civil con
Subespecialidad en lo Comercial de la Corte Su-
perior de Lima en el Expediente 65-2014-0, de fe-
cha 20 de enero de 2015, en la cual se sefialé lo
siguiente:

por tanto, no corresponde a la autonomia de
voluntad de las partes directamente, ni indi-
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rectamente por via de remisidn al Reglamen-
to Arbitral, la regulacién de los requisitos para
acceder a sede judicial para el ejercicio de la
funcién de control judicial por via del recurso
de anulacioén, pues ello entronca directamen-
te con los derechos fundamentales de acceso
a la justicia y de tutela jurisdiccional efectiva
cuya regulacién sélo puede provenir de la ley,
teniendo esta incluso como limite el contenido
esencial de tales derechos que no puede ser
desconocido con la imposicidon de requisitos
irrazonables. En ese sentido, es manifiesta-
mente contrario al disefio normativo del siste-
ma de justicia que por via del Reglamento de
un Centro de Arbitraje se imponga al 6rgano ju-
risdiccional la obligacion de exigir requisitos no
previstos por la ley para ejercer su funcién —de
orden publico—de control judicial requerida via
demanda de anulacion®.

Notese que el enfoque de estas posturas es el de
establecer que el derecho de acceso a la justicia
seria una limitacién razonable de la autonomia de
los particulares. Es decir, que las partes no pue-
den regular su derecho de acceso a la justicia. Sin
embargo, no se aprecia cudles son las razones que
justifican dicha restriccién mas alla de la sola ale-
gacion del citado derecho y que su vulneracién se-
ria irrazonable.

Un razonamiento de este tipo no solo tiene las
mismas complicaciones metodoldgicas que tenia
la alegacidn de una aparente limitacion legislativa;
sino que, ademas, no repara en que la autonomia
de los particulares es también un derecho funda-
mental, al igual que el derecho de acceso a la jus-
ticia o el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.
La sola invocacidn de un derecho en contra de otro
o la sola alusidn a la irrazonabilidad en su ejercicio,
en efecto, en nada ayuda a definir la validez de un
acuerdo procesal.

Ahora bien, si se aprecia con detenimiento el pro-
blema expuesto, este puede ser replanteado con
la finalidad de determinar si el derecho de acceso
a la justicia, en tanto la situacion juridica procesal,
puede ser objeto de disposicidn por parte de su
titular. Para determinar este Ultimo aspecto, es ne-
cesario tener en cuenta que

desde el punto de vista del contenido, el acto
de voluntad puede presentarse abstractamen-
te segun diversas tipologias, como acto de dis-

posicion en el significado de alienacién de un
derecho o renuncia del mismo, pero también
como una pura manifestacion del consenti-
miento a una invasién no permanente de la
esfera personal sin abdicacion del derecho (Ni-
colussi, 2011, p. 137).

Bajo dicho enfoque, cuando se discute, por ejem-
plo, si el derecho de acceso a la justicia puede ser
objeto de la autonomia de los particulares no es
porque las partes renuncien a él (lo cual cierta-
mente no seria admisible), sino porque se limita su
ejercicio bajo circunstancias precisas y concretas.

El derecho de acceso a la justicia®® (o de acceso a
la jurisdiccidn), segun los planteamientos de parte
de la doctrina, puede ser entendido como aquel
que “garantiza que todas las personas, individual
o colectivamente, puedan acceder a la prestacion
de la tutela jurisdiccional por los érganos jurisdic-
cionales” (Sotero Garzodn, 2013, p. 184), “para que
a través del inicio de un proceso se pueda lograr
una tutela a la situacién juridica de ventaja que
ha sido amenazada o lesionada” (Priori Posada,
2003, p. 290).

Este es el mismo entendimiento que tiene el TC pe-
ruano, el cual podemos apreciar, por ejemplo, en
la sentencia recaida en el Expediente 02443-2012-
PA/TC, de fecha 11 de noviembre de 2015, en la
cual se indica que

el derecho de acceso a la justicia garantiza que
un particular tenga la posibilidad real y efectiva
de acudir al juez, como tercero imparcial e in-
dependiente (Cfr. STC 2070-2003-AA/TC) a fin
de demandar la solucién de sus conflictos de la
mas diversa indole o el restablecimiento de sus
derechos e intereses legitimos. Empero, es un
derecho de configuracién legal, pues, acceder
a lajudicatura se encuentra supeditado al cum-
plimiento de los requisitos establecidos por la
ley especial de la materia (Cfr. RTC n.® 44-2012-
PA/TC) (2015, parr. 3).

En consecuencia, solo si mediante un negocio
juridico se renuncia o abdica de forma general
y abstracta al derecho de acceso a la justicia, en
los términos en los que ha sido delineado, puede
cuestionarse legitimamente el ejercicio del dere-
cho a la autonomia de los particulares y, por lo tan-
to, calificar a dicho negocio juridico como nulo por
contravenir el orden publico.

4 El mismo criterio se repite, por ejemplo, en la sentencia recaida en el Expediente 00135-2015-0, que fue resuelto por la
Segunda Sala Civil con Subespecialidad en lo Comercial de la Corte Superior de Lima.

5 En este ambito aun son clasicas las reflexiones de Cappelletti y Garth (1996). Para un panorama del derecho de acceso
a la justicia en los pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se puede revisar el trabajo de

Bernales Rojas (2019).
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Ahora, si se presta atencidn a que el derecho de
acceso a la justicia implica, por un lado, que cual-
quier derecho o interés es susceptible de ser ob-
jeto de proteccion jurisdiccional (Priori Posada,
2019, p. 83) y, por otro lado, que “cualquier per-
sona, grupo o entidad a la cual se le reconoce la
posible titularidad de situaciones juridicas puede
acudir a un proceso a solicitar proteccion jurisdic-
cional” (Priori Posada, 2019, p. 84); entonces se
podra apreciar con mayor claridad cuando es que
este derecho se puede considerar lesionado.

En términos del TC, segun lo expresado en la sen-
tencia recaida en el Expediente 05728-2015-PA/
TC, de fecha 20 de diciembre de 2017, hay que te-
ner en consideracion lo siguiente:

[...] existird una lesidn al derecho de tutela
jurisdiccional efectiva, en su manifestacion
de acceso a la justicia, cuando: (i) se impida o
prohiba a una persona solicitar tutela en la via
jurisdiccional sin que exista una justificacion
constitucional valida para ello; o, (ii) se esta-
blezcan barreras, requisitos u obstaculos que,
sin prohibir directamente el acceso a la juris-
diccidn, dificulten o restrinjan arbitrariamente
la posibilidad de solicitar tutela en sede juris-
diccional (2017, parr. 16).

Entonces, bajo el esquema expuesto, se reafirma
que no todo negocio juridico que restrinja el ejer-
cicio del derecho de acceso a la justicia deba ser
considerado automaticamente como nulo; puesto
que debera establecerse si dicha limitacion, segun
las caracteristicas del caso concreto, puede ser ca-
lificada como arbitraria®*. Es decir, injustificada, y

51

solo en dicho escenario, de forma posterior, se po-
dria arribar a la nulidad del negocio juridico.

Lo mismo no se puede indicar con respecto al
derecho de acceso a la justicia, sino con relacién
al derecho a la impugnacion®2. De hecho, alegar
dicha garantia hubiese sido mas coherente con la
naturaleza impugnatoria de la anulacidn de laudo;
sin embargo, la doctrina y jurisprudencia naciona-
les no lo han advertido®.

No obstante lo previamente indicado, a pesar de
la mejor adecuacion de este derecho con la anula-
cién de laudo, ello tampoco impide que se celebre
un negocio juridico que lo restrinja. La validez de
dicho negocio juridico (una vez mas) dependers,
en Ultima instancia, de que la autonomia de los
particulares no represente una limitacién arbitra-
ria al derecho a la impugnacién.

Adicionalmente, si se comprende que

no todos los medios impugnatorios se dirigen
‘contra una decision judicial ante un drgano
superior, con la finalidad de que la controver-
sia sea objeto de un nuevo examen’, pues ello
depende del tipo de impugnacion, su objeto
y la funcién que el ordenamiento procesal le
asigne. [...] [y que] son estos medios de impug-
nacién, que no son promotores de una ulterior
instancia [...] [los que] son de configuracion le-
gal y que, por tanto, ‘corresponde al legislador
crearlos, establecer los requisitos que se debe
cumplir para que estos sean admitidos, ademas
de prefigurar el procedimiento que se deba se-
guir’ [...] (Ariano Deho, 2015, pp. 64-65).

52

53

Un ejemplo de ello, con relacién al rechazo liminar de la demanda, y estando en juego el derecho de acceso a la justicia,
véase a Priori Posada (2009, pp. 104-113).

Desde una perspectiva terminoldgica, coincido con quienes prefieren el término “derecho a la impugnacién” (Alfaro
Valverde, 2015, pp. 393-394; Priori Posada, 2019, p. 113) y no se limitan al “derecho de acceso al recurso”. Tal como se
ha indicado previamente, la impugnacién comprende, por lo menos, la impugnacion recursal y la impugnacioén con pre-
tension auténoma. Con relacion a la confusa posicion del TC del “derecho a los recursos”, véase a Ariano Deho (2015,
pp. 59-73).

Inclusive, podria haberse apostado por sostener la limitacion a la autonomia de los particulares en el derecho subjetivo
de recurrir que, segun se ha sostenido, “es un derecho de configuracion legal que el legislador infraconstitucional consa-
gra a partir de la garantia de la pluralidad de instancias” (Cavani Brain, 2018, p. 72). Sin embargo, este camino tampoco
hubiese arribado a un resultado diferente. En efecto, si bien el derecho subjetivo de recurrir se relaciona con la garantia
constitucional de la pluralidad de instancias, ello no aparece posible de extenderse a las impugnaciones que se articulen,
por ejemplo, a través de una pretensiéon autdbnoma, tal como sucede con la anulacion de laudo. Ademas, hay que tener
en consideracion que, dentro del propio alcance del derecho a la pluralidad de instancias, ello “no significa en absoluto
que todo proceso tenga que pasar por mas de una instancia (o sea, por el conocimiento, como se dira luego, de mas de
un juez distinto), pues ello queda en la libre disposicion de los justiciables” (Ariano Deho, 2015, p. 50). Ello explica que
el CPC reconozca expresamente la denominada “renuncia a recurrir” en los siguientes términos:

2. Cuando el arbitraje sea internacional y una de las partes sea un Estado o una sociedad, organizacién o empresa
controlada por un Estado, esa parte no podra invocar las prerrogativas de su propio derecho para sustraerse a las
obligaciones derivadas del convenio arbitral (Decreto Legislativo 1071, 2008, art. 2).

Durante el transcurso del proceso, las partes pueden convenir la renuncia a interponer recurso contra las reso-
luciones que, pronunciandose sobre el fondo, le ponen fin. Esta renuncia sera admisible siempre que el derecho
que sustenta la pretension discutida sea renunciable y no afecte el orden publico, las buenas costumbres o norma
imperativa (Coédigo Procesal Civil, art. 361).

La validez de esta disposicion es reconocida en doctrina nacional (Ariano 2009, p. 50; Cavani, 2018, pp. 63-68).
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Entonces, se entiende que el propio legislador ha
admitido que se coloquen requisitos a la anulacidn
del laudo que dependan de la autonomia de los
particulares, tal como abordaremos en la siguiente
seccion.

Ahora bien, si nos centramos en el acuerdo pro-
cesal de constitucion de una carta fianza como
condicién de la anulacion del laudo, es posible
reconocer una serie de circunstancias de caracter
especifico que no permiten afirmar que el ejercicio
de la autonomia sea arbitrario (ni ante el derecho
de acceso a la justicia, ni ante el derecho a la im-
pugnacién). En ese sentido, podemos identificar
los siguientes aspectos del ambito estudiado:

a) Las situaciones juridicas materiales que pue-
den ser discutidas en el arbitraje son de libre
disposicion conforme a derecho>* (Blackaby
et al., 2015, pp. 110-111; Cantuarias Salave-
rry, 2007, pp. 7-17). Ello implica que el or-
denamiento juridico respecto de dichas si-
tuaciones juridicas ha reconocido un amplio
nivel para el ejercicio de la autonomia de los
particulares.

b)  Las partes, al pactar un convenio arbitral, es-
tan manifestando expresamente su voluntad
de evitar la jurisdiccion estatal para la reso-
lucién de controversias, en buena cuenta, las
partes han desplazado el acceso a la justicia
estatal a través de un negocio juridico pro-
cesal (Mazzei & Ruis Chagas, 2015, p. 652).

c) La anulacion de laudo es un medio impug-
natorio extraordinario que procede respecto
de una decisién que ya adquirié la calidad de

5 Segun la Ley de Arbitraje:

cosa juzgada luego de que las partes ejer-
cieron su derecho de acceso a la “justicia
(privada)” (Mattli, 2001, 920). Y en la que ya
no se deben discutir las situaciones juridicas
materiales puestas en discusion entre las
partes.

d) Las causales de anulacion del laudo arbitral
pueden ser renunciables® dentro del propio
arbitraje®® por lo que al reconocer que la re-
nuncia es un negocio juridico dispositivo uni-
lateral bien puede afirmarse que, como regla
general, las causales de anulacién son dispo-
nibles y no comprometen el orden publico.

e) La demanda de anulaciéon de laudo se rige
por el principio dispositivo®’, por lo que es
la parte interesada, y solo esta, la que puede
activar la jurisdiccion ordinaria.

Dado el esquema de funcionamiento constitucio-
nal y legislativo del arbitraje, no cabe afirmar que
es arbitrario el ejercicio de la autonomia de los
particulares cuando, a través de un acuerdo proce-
sal, se condiciona la anulacién del laudo mediante
la constitucién de una garantia.

A pesar de lo indicado, no podemos negar que la
relacién entre el derecho de acceso a la justicia y
el propio arbitraje si constituye un problema que
amerita ser analizado. Problema que, en nuestro
ordenamiento, al reconocer una jurisdiccionalidad
(asimilada) al arbitraje, hubiese merecido un ma-
yor andlisis por los especialistas en arbitraje.

Por ahora, nos limitamos a anotar que dicha rela-
cidn se ha establecido en el arbitraje internacional,

1. Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias de libre disposicion conforme a derecho, asi como
aquellas que la ley o los tratados o acuerdos internacionales autoricen.

2. Cuando el arbitraje sea internacional y una de las partes sea un Estado o una sociedad, organizacién o empresa
controlada por un Estado, esa parte no podra invocar las prerrogativas de su propio derecho para sustraerse a las
obligaciones derivadas del convenio arbitral (Decreto Legislativo 1071, 2008, art. 2).

5%  Sobre el particular, Blackaby et al. indican lo siguiente:

Es poco probable que las partes tengan éxito en alguna demanda de revisiéon de un laudo basada en una objecion
que no ha sido planteada durante el arbitraje. Esto se debe a que generalmente se considerara que han renun-
ciado a esa objecion. La posibilidad de renuncia se establece tanto en algunas legislaciones nacionales como en
las principales normas de arbitraje. Por ejemplo, consideremos un arbitraje internacional en Londres, en el cual el
demandado tiene dudas sobre la validez del acuerdo de arbitraje, pero sin embargo participa en el arbitraje (2015,

p. 579) [traduccion libre].
% La Ley de Arbitraje sefiala lo siguiente:

Si una parte que, conociendo, o debiendo conocer, que no se ha observado o se ha infringido una norma de este
Decreto Legislativo de la que las partes pueden apartarse, o un acuerdo de las partes, o una disposicién del re-

57

glamento arbitral aplicable, prosigue con el arbitraje y no objeta su incumplimiento tan pronto como le sea posible,
se considerara que renuncia a objetar el laudo por dichas circunstancias (Decreto Legislativo 1071, 2008, art. 11).

En la Ley de Arbitraje se reconocen dos supuestos en los que la causal de anulacién puede ser apreciada de oficio:
(i) que el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias que, de acuerdo a ley, son manifiestamente no susceptibles de
arbitraje, tratdndose de un arbitraje nacional; y, (ii) que, segun las leyes de la Republica, el objeto de la controversia no
es susceptible de arbitraje o el laudo es contrario al orden publico internacional, tratandose de un arbitraje internacional.
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aunque no sin criticas (Kudrna, 2013, pp. 4-14);
por ejemplo, aquella realizada por la Corte de Ape-
lacién de Paris®® sobre la base del articulo 6 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos®.

En segundo lugar, con relacion al derecho a la gra-
tuidad de la administracidn de justicia, parte de la
doctrina sostiene que “(...) en los hechos, exigir la
presentacion de una carta fianza constituiria un
gasto que (de modo alguno) deberia ser valido,
pues con ello se estaria negando a una persona
el acceso a una administracién de justicia que por
principio deberia ser gratuita (Castillo Freyre &
Chipana Catalan, 2018, p. 85). Dicha postura no ha
sido invocada por la jurisprudencia para justificar
la nulidad de los acuerdos procesales objeto de
analisis y tampoco llega a ser convincente.

De la revision del texto constitucional se aprecia
(y asi ha entendido de manera uniforme nuestra
doctrina) que la gratuidad de la administracidn
de justicia no es de caracter general; sino que se
encuentra limitada Unicamente a las “personas de
escasos recursos” y a los casos que la ley sefiala
(Ariano Deho, 2006, pp. 592-593; Galvan Pareja y
Alvarez Pérez, 2000, pp. 105-107; Alfaro Valverde,
2011, pp. 101-102; Zuiiga Escalante, 2015, pp. 53-
57; Priori Posada, 2019, pp. 86-87). Por ello, se afir-
ma que “si la justicia fuera pagada, entonces los
menos favorecidos estarian, ademas, privados de
ella” (Rubio Correa, 1999, p. 133).

Lo visto con anterioridad es el mismo entendi-
miento que ha tenido la Ley Organica del Poder
Judicial®® y, bajo dicha directriz, se entiende el
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Asi sucedio en la sentencia de fecha 17 de noviembre de 2011 en donde se afirmé lo siguiente:

El derecho de acceso a la justicia implica que una persona no puede ser privada de la facultad concreta para que
un juez decida sus reclamos; cualquier restriccion al derecho de acceso a la justicia debe ser proporcional a los
requisitos de la buena administracion de justicia; los tribunales arbitrales no estan exentos de la aplicacion de estos
principios (Corte de Apelacién, sentencia 09/24158, 2011) [traduccion libre].

Los hechos del caso involucran a la compafiia italiana Pirelli y la compafia espafiola Licensing Project con relacion a un
contrato de licencia suscrito hacia el 2001. En el 2007 una corte de Barcelona declaré insolvente a Licensing Project y se
inici6 en el 2009 el procedimiento de liquidacion. También en el 2007 Pirelli inicia una reclamacion arbitral bajo las Regla
de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional de Paris en la cual solicité que se reconozca la terminacién del
contrato de licencia, asi como el pago de regalias pendientes. Por su parte, Licensing Project formulé varias contrade-
mandas solicitando una compensacion y que la terminacién del contrato realizada por Pirelli fue ilegal. En el 2009, Pirelli
solicitd que se fije por separado y de forma anticipada los costos del arbitraje. El Tribunal concedié la solicitud, pero Li-
censing Project se opuso alegando la falta de recursos financieros. Dado que Licensing Project no pudo realizar el pago
sus pretensiones fueron retiradas El Tribunal, al final, solo se pronuncié respecto de las pretensiones de Pirelli, pero dejo
a salvo a que Licensing Project pueden presentar sus reclamaciones en otros arbitrajes. Al momento de cuestionar la
validez del laudo, Licensing Project sostuvo que se habia vulnerado su derecho de acceso a la justicia garantizado por
el articulo 6 de la Convencién Europea de Derechos Humanos.

La versién en inglés del Articulo 6 (Right to a fair trial) dispone lo siguiente:

1. In the determination of his civil rights and obligations or of any criminal charge against him, everyone is entitled
to a fair and public hearing within a reasonable time by an independent and impartial tribunal established by law.
Judgment shall be pronounced publicly but the press and public may be excluded from all or part of the trial in the
interests of morals, public order or national security in a democratic society, where the interests of juveniles or the
protection of the private life of the parties so require, or to the extent strictly necessary in the opinion of the court in
special circumstances where publicity would prejudice the interests of justice. (...)"

Por su parte, la version en castellano del citado dispositivo normativo, establece que:

1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable, por
un Tribunal independiente e imparcial, establecido por ley, que decidira los litigios sobre sus derechos y obligaciones
de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacion en materia penal dirigida contra ella. La sentencia
debe ser pronunciada publicamente, pero el acceso a la sala de audiencia puede ser prohibido a la prensa y al pu-
blico durante la totalidad o parte del proceso en interés de la moralidad, del orden publico o de la seguridad nacional
en una sociedad democratica, cuando los intereses de los menores o la proteccion de la vida privada de las partes
en el proceso asi lo exijan o en la medida en que sea considerado estrictamente necesario por el tribunal, cuando en
circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia (Convencién Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, 1950, art. 6).

La Ley Organica del Poder Judicial sefiala:

La Administracién de Justicia es gratuita para las personas de escasos recursos econémicos, y para todos los casos
expresamente previstos por ley. Se encuentran exonerados del pago de tasas judiciales:

a) Los litigantes a los que se les concede auxilio judicial.

b) Los demandantes en los procesos sumarios por alimentos cuando la pretension del demandante no excede de
veinte (20) Unidades de Referencia Procesal.

c) Los denunciantes en las acciones de Habeas Corpus.

d) Los procesos penales con excepcion de las querellas.

e) Los litigantes en las zonas geograficas de la Republica, en las que por efectos de las dificultades administrativas
se justifique una exoneracién generalizada.

f) El Ministerio Publico en el ejercicio de sus funciones.

g) Las diversas entidades que conforman los Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, los 6rganos constitucional-
mente auténomos, las instituciones publicas descentralizadas y los Gobiernos Regionales y Locales.
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CPC® y el Codigo Procesal Constitucional®? (Casti-
llo-Cérdova, 2005, pp. 141-142).

Sin embargo, no se ha establecido (por lo menos
no con claridad) qué se entiende por “persona de
escasos recursos”; ante ello se ha sugerido que
una nocién se puede encontrar en el articulo 179
del CPC cuando alude “a las personas naturales
que para cubrir o garantizar los gastos del proce-
so, pongan en peligro su subsistencia y la de quie-
nes ellas dependan”, lo cual debe evaluarse segun
cada caso en concreto (Ariano Deho, 2006, p. 592).

En esa medida, no se justifica una invocacion con tan
amplio alcance y de forma abstracta, como la reali-
zada por la doctrina aludida, para atacar la validez
de los acuerdos procesales de constitucion de una
garantia como requisito de la anulacién de laudo.

De hecho, en el mejor de los casos, la invocacion
de este derecho podria justificar la nulidad de los
citados acuerdos procesales de forma completa-
mente residual y siempre sujeto a una evaluacion
concreta. Sobre este punto, y los otros limites al
ambito abordado, se volvera en la Gltima seccién
de la presente reflexion.

Dicho criterio, referido al caracter limitado de la
aplicacion de la gratuidad de la administracién de
justicia solo a las personas de escasos recursos y
los supuestos previstos por ley, ha sido asumido
expresamente por el TC peruano en la sentencia
recaida en el Expediente 1607-2002-AA/TC-LIMA,
de fecha 17 de marzo de 2004, en la cual se indicé
lo siguiente:

El inciso 16 del articulo 139 de la Constitucion
establece que uno de los principios que infor-
ma el ejercicio de la funcion jurisdiccional es
«El principio de la gratuidad de la administra-
cion de justicia y de la defensa gratuita para las
personas de escasos recursos; y, para todos,
en los casos que la ley sefiala». Dicho precepto

constitucional, en lo que al caso importa resal-
tar, contiene dos disposiciones diferentes: Por
un lado, garantiza «El principio de la gratuidad
de la administracion de justicia [...] para las per-
sonas de escasos recursos»; y, por otro, consa-
gra» [...] la gratuidad de la administracion de
justicia [...] para todos, en los casos que la ley
sefiala» (2004, parr. 5).

En consecuencia, se reafirma la inexistencia de
limitaciones, basadas en el orden publico (consti-
tucional), que impidan la validez del acuerdo pro-
cesal de constitucion de la garantia como requisito
de la anulacién de laudo, por lo que bien puede
afirmarse que estamos ante una habilitacion gené-
rica de la validez de este tipo de negocios juridicos.

De ahi que se pueda coincidir con quien ha indica-
do que como condicidon de la anulacion de laudo
“es totalmente valido y constitucional que las par-
tes pacten en el convenio arbitral o que se incluya
en algun reglamento procesal de algiin Centro de
Arbitraje la exigencia de constituir fianza bancaria
a favor de la parte vencedora” (Villa-Garcia Norie-
ga, 2009, p. 308).

V.  HABILITACION ESPECIFICA PARA LA VALIDEZ
DEL ACUERDO PROCESAL QUE ESTABLE-
CE LA CONSTITUCION DE UNA GARANTIA
COMO REQUISITO DE LA ANULACION DE
LAUDO

En la seccidn anterior hemos establecido que exis-
te una habilitacion genérica para la validez de los
acuerdos procesales que son materia de estudio.
Con dicho andlisis bastaria para demostrar la hipo-
tesis del presente articulo; es decir, que los acuer-
dos procesales, mediante los cuales se exige la
constitucion de una garantia como requisito de la
anulacién de laudo, son validos.

Sin embargo, a efectos de precisar el estudio
efectuado, es posible evidenciar que, ademas de

h) Los que gocen de inafectacion por mandato expreso de la ley.

i) Los trabajadores, ex trabajadores y sus herederos en los procesos laborales y previsionales, cuyo petitorio no
exceda de 70 (setenta) Unidades de Referencia Procesal, de amparo en materia laboral, o aquellos inapreciables
en dinero por la naturaleza de la pretension (Decreto Legislativo 767, 1993, art. 24).

El Cédigo Procesal Civil sefiala:

El acceso al servicio de justicia es gratuito, sin perjuicio del pago de costos, costas y multas establecida en este
Cadigo y disposiciones administrativas del Poder Judicial (Resolucion Ministerial 10-93-JUS, 1993, art. VIII).

El Cédigo Procesal Constitucional sefiala:

Los procesos constitucionales se desarrollan con arreglo a los principios de direccién judicial del proceso, gratuidad
en la actuacion del demandante, economia, inmediacion y socializacion procesales. El Juez y el Tribunal Constitu-
cional tienen el deber de impulsar de oficio los procesos, salvo en los casos expresamente sefialados en el presente
Cadigo. Asimismo, el Juez y el Tribunal Constitucional deben adecuar la exigencia de las formalidades previstas en
este Cddigo al logro de los fines de los procesos constitucionales. Cuando en un proceso constitucional se presente
una duda razonable respecto de si el proceso debe declararse concluido, el Juez y el Tribunal Constitucional decla-
raran su continuacion. La gratuidad prevista en este articulo no obsta el cumplimiento de la resolucién judicial firme
que disponga la condena en costas y costos conforme a lo previsto por el presente Codigo (Ley 28237, 2004, art. Ill).
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la habilitacion genérica, existe una habilitacion
especifica para los citados acuerdos procesales.
En otros términos, en nuestro ordenamiento ju-
ridico existe una disposicién normativa expresa
qgue habilita a las partes a celebrar este tipo de
acuerdos procesales: el articulo 64, numeral 2 de
la Ley de Arbitraje.

En ese sentido, la presente seccidn se encuentra
dedicada a mostrar que dicha disposiciéon norma-
tiva constituye la habilitaciéon especifica mencio-
nada, que ha sido puesta en cuestionamiento por
alguna doctrina y jurisprudencia.

Para ello, en primer lugar, revisaremos las diferen-
tes interpretaciones que se han realizado con rela-
cién al articulo 64, numeral 2 de la Ley de Arbitraje
y tomaremos una posicion sobre el particular. En
segundo lugar, mostraremos que la base legal para
los acuerdos procesales que estan siendo anali-
zados permite confirmar la funcionalidad insita a
este tipo de negocios juridicos.

A. La habilitacidon especifica contenida en la
Ley de Arbitraje: entre la garantia de cum-
plimiento del laudo y el requisito de anula-
cion del laudo

El articulo 64 de la Ley de Arbitraje regula el tra-
mite de la anulacidn ante la Corte Superior com-
petente. Para los efectos del presente estudio in-
teresa centrarnos en el numeral 2, el cual dispone
lo siguiente:

El recurso de anulacion debe contener la in-
dicacidn precisa de la causal o de las causales
de anulacién debidamente fundamentadas
y acreditadas con los medios probatorios co-
rrespondientes. Solo pueden ofrecerse docu-
mentos. Las partes podran presentar las copias
pertinentes de las actuaciones arbitrales que
tengan en su poder. Excepcionalmente y por
motivos atendibles, las partes o la Corte po-
dran solicitar que el tribunal arbitral remita las
copias pertinentes de dichas actuaciones, no
siendo necesario el envio de la documentacion
original. Asimismo, el recurso de anulacién
debe contener cualquier otro requisito que
haya sido pactado por las partes para garanti-
zar el cumplimiento del laudo (Decreto Legisla-
tivo 1071, 2008).

La parte final de esta disposicion normativa indica
que, “el recurso [sic] de anulacidon debe contener
cualquier otro requisito que haya sido pactado por
las partes para garantizar el cumplimiento del lau-
do” (2008, articulo 64). Tal como se indico en la
seccién anterior, en el marco de una impugnacion
extraordinaria que se materializa a través de una

pretension auténoma, es posible que el legislador
regule su acceso para las partes. En este caso, el le-
gislador ha habilitado a que sean las partes las que
puedan fijar un requisito de la anulacién de laudo.

Ahora bien, con respecto a este extremo, un sector
de nuestra jurisprudencia comercial ha formulado
una interpretacion que ha negado que uno de los
requisitos de la anulacién sea la constitucion de
una garantia. Dicho aspecto, en todo caso, en reali-
dad, regularia la garantia de cumplimiento prevista
en el articulo 66, numeral 1, de la Ley de Arbitraje,
el cual dispone lo siguiente:

La interposicion del recurso de anulaciéon no
suspende la obligacion de cumplimiento del
laudo ni su ejecucion arbitral o judicial, salvo
cuando la parte que impugna el laudo solicite
la suspension y cumpla con el requisito de la
garantia acordada por las partes o establecida
en el reglamento arbitral aplicable. Al examinar
la admision del recurso, la Corte Superior veri-
ficara el cumplimiento del requisito y, de ser el
caso, concederd la suspensién (2008).

En ese sentido, la Ponencia del Pleno Comercial
que estaba en contra de la validez de los acuer-
dos procesales que condicionan la anulaciéon del
laudo con la constitucion de una carta fianza sos-
tenia que

[...] el articulo 64 inciso 2) de la Ley de Arbitra-
je, se refiere a la carta fianza pactada por las
partes ‘para garantizar el cumplimiento del lau-
do’, que es la dispuesta por el articulo 66 de la
ley citada relativo al pedido de suspension del
cumplimiento del laudo, y no a la presentacion
misma del recurso de anulacion (2016).

En ese sentido, siguiendo la doctrina (Garcia Calde-
rén Moreyra, 2011, p. 726; Diez Contreras, 2017,
p. 320), la sentencia emitida por la Segunda Sala
Civil con Subespecialidad en lo Comercial de la Cor-
te Superior de Lima en el Expediente 65-2014-0, de
fecha 20 de enero de 2015, seiialé que

en efecto, sélo una interpretacion formal pro-
pia del valorismo legalista del [Decreto Legisla-
tivo] 1071, concluiria que, sin ingresar en con-
sideracion adicional alguna, en el caso de autos
es exigible ese “otro requisito” de presentacion
de la carta fianza [...], lo que no resulta plau-
sible dadas las implicancias constitucionales
del tema como quedd dicho, debiendo dicha
norma del articulo 64 referido ser interpretada
sistematicamente, en el sentido que al referir
a “otro requisito que haya sido pactado por
las partes para garantizar el cumplimiento del
laudo”, se esta refiriendo a la garantia prevista
en el articulo 66° de la misma le y que aplica
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Unicamente cuando se solicite la suspensién de
la obligacion de cumplimiento o de la ejecucion
del laudo, pero no para la sola interposicion del
recurso de anulacion.

La interpretacion apenas resefiada no puede ser
compartida.

De hecho, mas alla de que la alusién al “valoris-
mo legalista” y las “implicancias constitucionales”
sean recursos retdricos que constituyen una clara
peticion de principio y que no tienen mayor funda-
mento, como se ha demostrado en las secciones
anteriores, lo cierto es que, desde el propio enfo-
que de la interpretacion, el recurso a la técnica de
la interpretacion sistematica realizada por este
sector de la jurisprudencia no se justifica.

El articulo 64, numeral 2, de la Ley de Arbitraje ha-
bilita (i) que las partes puedan pactar requisitos de
la anulacion; y (ii) que dicho requisito debe garan-
tizar el cumplimiento del laudo (2008).

Sin embargo, cuando se quiere circunscribir di-
cha habilitacion a la constitucidn de la garantia de
cumplimiento prevista en el articulo 66 de la Ley
de Arbitraje, se olvida que esta garantia no es un
requisito de la anulacién, sino una condicién para
solicitar la suspensién de la ejecucién del laudo.
Notese bien que la consecuencia de no presentar
la garantia no afecta la tramitacién de la anulacidn,
sino que determina que no se conceda la suspen-
sion de la ejecucion del laudo. Las finalidades son
claramente diferentes.

Entonces, si bien la garantia del articulo 66 estruc-
turalmente busca respaldar el cumplimiento de las
obligaciones determinadas por el laudo (Mejorada
Chauca, 2011, pp. 742-743) cuyo plazo de exigibili-
dad se havisto diferido, no podemos perder de vista
que funcionalmente constituye un mecanismo de
proteccion de la integridad patrimonial de la parte
que tiene interés en anular la decision arbitral.

Mas problemas genera el escenario en el que, tras
haber previsto las partes en su convenio arbitral o
en el acta de instalacién —de forma expresa— que
la exigencia de la garantia es una condicion para
anular el laudo; los jueces puedan sostener que,
via interpretacion, dicho acuerdo se refiere a una
garantia para suspender la ejecucidon del laudo.
Una posicién como la indicada, antes que una la-
bor de interpretacion, estaria realizando una de
integracion.

En efecto, aunque la jurisprudencia que defiende
dicha posicién no lo indica expresamente, lo que
estad haciendo es considerar como nulo (o quiza
ineficaz) el acuerdo procesal que condiciona la
anulacion del laudo a la constituciéon de una ga-
rantia. De tal forma, seria un caso de nulidad (o
ineficacia) parcial encubierta. Ahora, ante dicha
nulidad, a continuacién, la jurisprudencia esta
procediendo a limitar el reglamento contractual
de las partes, en el extremo del acuerdo proce-
sal, para darle una configuracién que las partes no
previeron y que, si bien esta legalmente prevista,
alude a otra finalidad.

Asi, por ejemplo, la consecuencia de la postura
de los jueces que es materia de comentario seria
que se admita a tramite la demanda de anulacién,
pero se ordene la suspension de la ejecucién del
laudo, lo cual muestra la reduccién del ambito
de actuacién de la autonomia de los particulares
Unicamente a lo legalmente previsto. Agrava la
situacion descrita el hecho de que dicho acuerdo
procesal tenia como funcién excluir la jurisdiccion
ordinaria y termina siendo esta la que interviene,
sin justificativo expreso, el reglamento establecido
por las partes.

Tras haber descartado que se pueda reconducir la
garantia de cumplimiento del laudo como requi-
sito de anulacion (articulo 64, numeral 2) a la ga-
rantia para la suspension de la ejecucién del laudo
(articulo 66, numeral 1); queda por justificar que
condicionar la anulacién del laudo a la constitu-
cién de una garantia permite, a su vez, garantizar
el cumplimiento del mismo. Particularmente, es
posible afirmar ello por dos 6rdenes de razones.

En primer lugar, una aproximacidn histérica puede
ayudar a comprender la relacién entre la no anu-
lacién del laudo y el cumplimiento del mismo. En
efecto, se nos ha recordado que

la experiencia romana nos muestra lo que sig-
nifica un arbitraje que se queda en el plano me-
ramente negocial, esto es (usando el lenguaje
de hoy), considerarlo como la mera ‘ejecucion
de un contrato’: que en caso de incumplimien-
to se carezcan de los mismos remedios previs-
tos para las sentencias ‘oficiales’ (Ariano Deho,
2015, pp. 507-508).

En ese sentido, cuando la sententia arbitri se man-
tuvo en el plano del compromissum® no era ape-
lable, lo que determind la necesidad de establecer

8 Para mayor informacion, véase a Daza Martinez (1990, pp. 89-134; 1991, pp. 59-102). Asimismo, para ahondar en el
mismo ambito, desde una perspectiva general, véase a Fernandez Barreiro (2011, pp. 575-596) y a Fernandez de Bujan

(2012, pp. 269-278).
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que la consecuencia del incumplimiento de lo dis-
puesto por los arbitros era el pago de una penali-
dad® (poena ex compromissi).

Luego de que el arbitraje transitara del Derecho
Privado al Derecho Procesal, y habiendo enfrenta-
do las diferencias entre la decision del arbiter (pro-
cedia secundum iudiciuron ordinem y resolvia de
iurre) y del arbitrator (no procedia ordo iudiciuron
y resolvia ex bono et aequo), se admitié la posibi-
lidad de apelacidn de la decision de los arbitros
(Piano Mortari, 1958, pp. 896-897). Sin embargo,
se mantuvo la exigencia del pago de la penalidad,
solo que como un requisito para impugnar con la
finalidad de obligar a la parte vencida a someterse
al fallo del arbitro (Ariano Deho, 2015, pp. 508-
511), lo cual evidencia que no hay un condiciona-
miento entre el caracter privado o no del arbitraje
con la exigencia de la penalidad.

A partir de lo anterior, se puede apreciar que histo-
ricamente® la exigencia del pago de una penalidad
estuvo vinculada con la necesidad del cumplimien-
to del laudo. Ello es precisamente lo que sucede
con el acuerdo procesal que supedita la anulacidn
del laudo a la constitucion de una garantia, la cual
se comporta como si fuese una penalidad.

En segundo lugar, se tiene que advertir que cuan-
do las partes supeditan la anulacién del laudo a
la constitucidon de una garantia, ello conlleva que
aquellas limiten la posibilidad de atacar la validez
del titulo de las obligaciones que podrian ser ma-
teria de ejecucion (arbitral o judicial). La invalidez
del titulo de una obligacidn condiciona la existen-
cia del crédito o de la deuda que se deriva de dicho
titulo. En otros términos, la invalidez del laudo ge-
nera un riesgo respecto de la existencia de la rela-
cién de obligacidn (o juridica) establecida.

Bajo dicha premisa, el acuerdo procesal, que
condiciona la anulacién a la constitucidon de una
garantia, reduce el riesgo de que se declare la
inexistencia de la obligacidn. El reducir este riesgo,
qué duda cabe, es un mecanismo que coadyuva a
garantizar el cumplimiento del laudo, ya que en el

fondo lo que se garantiza es la ejecucion de la obli-
gacion contenida en el mismo. Dado que la exis-
tencia de la obligacién es una condicién previa a la
exigibilidad, el condicionar la anulacién del laudo
garantiza la ejecucion de la obligacidn.

Que las partes no se preocupen por asegurar que
no se cuestione la existencia de la obligacién pue-
de condicionar la ejecucién de la prestacién conte-
nida en el laudo. Al ser esto asi, se reafirma que los
acuerdos procesales materia de estudio sirven a la
finalidad de garantizar el cumplimiento del laudo,
cumpliéndose asi lo previsto en el articulo 64 de
la Ley de Arbitraje. En ese sentido, en tanto que
no esta de por medio la suspension de la ejecu-
cion del laudo, esto no puede ser reconducido al
articulo 66 de la citada normativa.

Tras demostrar que el articulo 64, numeral 2, no
puede hacer referencia a la garantia de cumpli-
miento del laudo previsto en el articulo 66, nume-
ral 1, debe ratificarse en el primero de los disposi-
tivos legales se encuentra la habilitacion normativa
especifica para afirmar la validez de los acuerdos
procesales materia de estudio.

B. La funcionalidad del acuerdo procesal que
establece la constitucion de una garantia
como requisito de la anulacion de laudo

Un dltimo punto que debe ser abordado dentro de
la delimitacién de la habilitacion especifica para la
validez del acuerdo procesal es el referido al re-
conocimiento de utilidad de este tipo de negocios
procesal en el estado actual del ordenamiento ju-
ridico peruano.

Parte de la doctrina (Rivera, 2018, p. 111) y un
sector de la jurisprudencia comercial han consi-
derado que un acuerdo procesal que condicione
la anulacién del laudo a la constitucién de una
garantia no se justifica desde una perspectiva
funcional toda vez que la anulacién de laudo no
suspende su ejecucion.

En concreto, la sentencia emitida por la Segunda
Sala Civil con Subespecialidad en lo Comercial de la

5 En el Codigo de Justiniano (Codex Justinianus) se indicaba lo siguiente:

Con frecuencia se respondié por rescripto que no se puede apelar de la sentencia del arbitro al cual se recurrié en
virtud de compromiso legalmente hecho, porque tampoco se puede dar en virtud de ella la accion de cosa juzgada,
y por esto se promete por ambas partes una pena, para que por miedo a ella no se separe ninguna de lo convenido.
Mas si se pronuncié sentencia pasado el dia fijado en el compromiso, es nula la sentencia, y no incurre en pena
alguna el que no la hubiere obedecido (Libro II, Titulo 56, 1).

8  Nuestra doctrina se ha encargado de mostrar, incluso, la evolucion de la exigencia de una garantia como presupuesto de
la apelacion o anulacion de laudo. De tal forma, Ariano Deho ha destacado los siguientes tres aspectos: (i) en el Codigo
de Enjuiciamientos Civiles (1852) si las partes habian renunciado a recurrir era necesario pagar una multa en los casos
en que el tribunal no fuese de equidad; (ii) en el Cddigo de Procedimientos Civiles (1912) el pago de la multa para recurrir
se convirtio en facultativo; vy, (iii) en la Ley 26572 (1996) se fijo, nuevamente, como requisito facultativo el constituir una
garantia para la admisibilidad de la apelacion y la anulacién del laudo (2015 pp. 518-522).
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Corte Superior de Lima en el Expediente 65-2014-0,
de fecha 20 de enero de 2015, sefiald lo siguiente:

[...] con la vigente Ley de Arbitraje no hay ne-
cesidad de garantizar nada ante la sola pre-
sentacidn del recurso de anulacién, dado que
de ordinario éste se tramitara sin que se sus-
penda la ejecucién del laudo, no existiendo
Gbice para que —sin perjuicio del proceso de
anulacién— la parte vencedora en el arbitraje
proceda de acuerdo al imperativo de su propio
interés y demande la ejecucion respectiva, que
inexorablemente tendra que encauzarse en
la via correspondiente y agotarse conforme a
los términos del laudo (salvo claro esta que se
hubiera dispuesto la pre anotada suspension,
previa garantia, conforme al articulo 68 inciso 3
de la Ley de Arbitraje). En ese contexto, actual-
mente la exigencia de una carta fianza para la
presentacion del laudo (rectius: de la anulacion
del laudo) no sirve al propdsito de asegurar
el resultado del proceso de anulacién ni tiene
—por ende— utilidad alguna para asegurar nin-
gun derecho de la contraparte durante la tra-
mitacion del mismo.

En efecto, la Ley de Arbitraje derogada disponia
que la impugnacién del laudo, a través de la anu-

8  Segun este texto normativo:

lacién (y también de la apelacion), tenia efectos
suspensivos respecto de su ejecucién (Ley 26572,
articulo 84%). En ese contexto, en caso asi las
partes lo hayan acordado en el convenio arbitral
o en el reglamento correspondiente, se exigia la
constitucion de una garantia por la cantidad en
favor de la parte vencedora como requisito de ad-
misibilidad de la anulacién del laudo (Ley 26572,
articulo 72%).

Cabe precisar que bajo estas coordenadas nor-
mativas algunos Reglamentos Arbitrales admitian
la posibilidad que las partes convengan en condi-
cionar la anulacién del laudo a la constitucién de
una garantia. En efecto, aquello sucedia con el
Reglamento de Arbitraje Nacional del Centro de
Conciliaciéon y Arbitraje Nacional e Internacional
de la Cdmara de Comercio de Lima (1993)%, con
el Reglamento Procesal de Arbitraje de la Cdmara
de Comercio de Lima (2007)% y el Reglamento del
Centro de Analisis y Resolucion de Conflictos de la
Pontificia Universidad Catdlica del Pert (2012).

Sin embargo, si se aprecia el esquema legislativo
expuesto, la constitucidn de la garantia era faculta-
tiva para las partes y no determinaba la suspensién
de la ejecucién del laudo arbitral, puesto que dicho

67

68

69

70

El laudo se ejecutard como una sentencia, sin admitir otra oposicién que la que se fundamenta acreditando docu-
mentalmente la interposicion y pendencia de la apelacién ante una segunda instancia arbitral o de la apelacion o
anulacion ante el Poder Judicial, en cuyo caso el Juez suspendera la ejecucién. El Juez, bajo responsabilidad, sin
tramite alguno, declarara improcedente de plano cualquier otra oposicion, basada en razones distintas al cumpli-
miento (Ley 26572, 2008, art. 84).

Segun este texto normativo:

Son requisitos de admisibilidad del recurso de anulacion: [...]

4. En su caso, el recibo de pago o comprobante de depdsito en cualquier entidad bancaria, o fianza solidaria por
la cantidad en favor de la parte vencedora, si se hubiera pactado en el convenio o dispuesto en el reglamento de
la institucion arbitral a la que las partes hubieran sometido la controversia, como requisito para la interposicién del
recurso [...] (Ley 26572, 2008, art. 72).

Este reglamento sefala:

El laudo es definitivo. Contra los laudos dictados en aplicacion del presente reglamento no procede recurso de
apelacion, salvo pacto de las partes en contrario. En este caso, constituye requisito de admisibilidad del recurso de
apelacion: la presentacion del recibo de pago o del comprobante de depodsito en cualquier entidad bancaria, o la
constitucién de fianza solidaria en favor de la parte vencedora, por una cantidad equivalente a la cuantia del valor
de la condena contenida en el laudo. EI mismo requisito de admisibilidad se exige para el recurso de anulacién. Si
la decision de la autoridad competente determina que la parte interesada interpuso innecesariamente cualquiera de
los recursos referidos, la contraria quedara facultada para ejecutar las garantias en su favor. El Centro no expedira
copia certificada alguna sin antes verificar el cumplimiento de este articulo (Centro de Comercio Internacional, 1993,
art. 38).

Este reglamento sefiala:

Contra los laudos arbitrales procede sdlo la interposicién del recurso de anulacion ante el Poder Judicial, conforme
a las causales taxativamente dispuestas por la Ley. La parte que desee interponer ante el Poder Judicial el recurso
de anulacién contra un laudo arbitral, debera presentar a la autoridad judicial competente, como requisito de admisi-
bilidad del recurso, de conformidad con el inciso 4) del articulo 72 de la Ley, el recibo de pago o el comprobante de
depdsito en cualquier entidad bancaria o una carta fianza bancaria solidaria, incondicionada y de realizaciéon auto-
matica, extendida a favor de la parte vencedora, con una vigencia no menor de seis (6) meses y renovable hasta por
tres (3) meses después de que se resuelva en definitiva el recurso de anulacion, y por una cantidad equivalente a la
cuantia del valor de la condena contenida en el laudo (Camara de Comercio de Lima, 2007, art. 63).

En este reglamento, se establecia lo siguiente en lo que respecta a la garantia:

El recurso de anulacién debera estar acompafnado con el documento que contiene la constitucion de fianza bancaria
solidaria, incondicionada y de realizacién automatica, a favor de la otra parte, con una vigencia no menor de seis (6)
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efecto lo generaba la sola impugnacién del laudo a
través de la anulacion, asi se haya o no constituido
la garantia.

Entonces, no se sostiene alegar la inutilidad de un
acuerdo procesal que condiciona la anulacién a la
constitucion de una garantia sobre la base de que
la anulacién ya no tiene efecto suspensivo; toda
vez que, cuando lo tuvo, la constitucion de la ga-
rantia no era lo que determinaba dicha suspension
de efectos.

Nuevamente, el recordar el aspecto histdrico res-
palda nuestro parecer.

Se tiene, asimismo, que tomar en cuenta que la fi-
nalidad de la multa o penalidad que se constituia
como requisito para la impugnacion del laudo,
histéricamente, no se constituia en atencién a si
suspende o no los efectos del laudo; sino como
una consecuencia patrimonial del incumplimiento
de la obligacién de no ir al arbitraje. Sea que haya
anulacién o apelacion, se pagaba la penalidad por
parte de quien iniciaba dicho proceso de control
del laudo. Ahora bien, salvando las distancias legis-
lativas, lo cierto es que tiene plena funcionalidad
para la satisfaccién de los intereses de las partes,
claro estd, propios de cada entorno cultural.

Por ello, adicionalmente, hay que considerar que
el acuerdo procesal objeto de estudio es perfecta-
mente Util para las partes. No solo porque permite
desincentivar el cuestionamiento a la validez del
laudo, con lo cual se mitiga el riesgo de la inexis-
tencia de la obligacion, sino porque, de forma adi-
cional, refleja el interés de las partes de no incurrir
en los costos de un proceso de anulacién.

Este ultimo aspecto es perfectamente legitimo y
util en atencidn a que la finalidad originaria de
las partes fue, desde el inicio, el excluir que el Po-
der Judicial sea el fuero en el que se discutan sus
controversias, mds aun en un contexto en el que,
inclusive, se ha limitado la procedencia al proceso
de amparo en contra de laudos. Aquello concuer-
da con el pronunciamiento emitido por el TC en
el Expediente 0142-2011-PA/TC, de fecha 21 de

septiembre de 2011, por el precedente del caso
de la Sociedad Minera de Responsabilidad Ltda.
Maria Julia™.

A partir de lo anteriormente mencionado, si las
partes convienen que es necesaria la constitucion
de una garantia para la anulacidn del laudo y que
en buena cuenta implica la constitucién de una
carga procesal; entonces no debe haber problema
alguno en admitir que, en ciertos casos, se podrian
constituir dos cartas fianzas: una como requisito
de la anulacion que responde al pacto de las partes
y otra si es que la parte interesada quiere detener
los efectos de la anulacion.

En efecto, es perfectamente admisible, puesto
que supone un escenario (tal como se vera en la
siguiente seccion) en el cual las partes se han en-
contrado en un plano de igualdad (formal y mate-
rial) para programar su reglamento negocial, tanto
a nivel material como procesal.

El apreciar la funcionalidad de este tipo de acuer-
dos procesales permite confirmar una apreciacién
ulterior: este tipo de acuerdos pueden ser consi-
derados como atipicos dentro de nuestro orde-
namiento. En efecto, si es posible determinar que
este acuerdo reporta una utilidad para las partes,
que tenga o no prevision normativa deviene en
irrelevante; puesto que al no existir impedimento
(legislativo o constitucional) para su celebracién,
entonces los acuerdos procesales serian admisi-
bles al ser catalogados como atipicos.

Sin embargo, el acuerdo procesal de constitucidn
de garantia como condicidn de la anulacion tiene
pleno respaldo normativo en el ordenamiento juri-
dico peruano y, ademas, despliega una funcionali-
dad propia e independiente de toda prevision nor-
mativa, por lo que Unicamente se puede concluir
que esta clase de acuerdos procesales son validos.

No obstante, conforme hemos indicado a lo largo
del presente trabajo, estos deben reconocer limi-
tes ya que al ser una manifestacién de la autono-
mia de los particulares con respecto a las situacio-
nes juridicas procesales, no son absolutas.

meses y renovable hasta por tres (3) meses después de que se resuelva en definitiva el recurso de anulacioén, bajo
apercibimiento de llevarse a cabo la ejecucién de laudo, y por una cantidad equivalente a la cuantia del valor de la
condena contenida en el laudo. Si el laudo contiene en todo o en parte un extremo declarativo, que no es valorizable
en dinero, o si se requiere de una liquidacién especial para determinar la obligacion econémica a la que se encuentra
obligada la parte vencida, los arbitros pueden fijar en el laudo o en su rectificacién, integracién o exclusién, el monto
que garantice el cumplimiento (Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos de la Pontificia Universidad Catolica

del Peru, 2012, art. 86).

7

En el precedente se establece que el amparo arbitral en solamente cabe en tres supuestos: (i) si el laudo desconoce un

precedente vinculante del TC; (i) si el laudo no aplica una norma por considerarla inconstitucional, pese a que el TC o el
Poder Judicial ya la declararon valida; y (iii) si un tercero al convenio arbitral cuestiona el laudo por afectacién directa y

manifiesta a sus derechos constitucionales.
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En la siguiente y ultima seccién se desarrollaran
los limites de los acuerdos procesales en el orde-
namiento juridico peruano.

VI. DELIMITACION DE LA VALIDEZ DEL ACUER-
DO PROCESAL QUE CONDICIONA LA ANU-
LACION DEL LAUDO A LA CONSTITUCION DE
UNA GARANTIA

La autonomia de los particulares no puede ser una
herramienta de abuso o de desigualdad entre las
partes; por ello, es una necesidad delinear los limi-
tes de aquella.

Si bien, de forma previa, se ha indicado que no
hay limitaciones legislativas o constitucionales es-
tructurales que impidan afirmar la validez de los
acuerdos procesales que son objeto de estudio de
caracter general, ello no implica que, en atencion a
otras situaciones concretas, se puedan configurar
supuestos especificos de nulidad.

Por ello, en la primera parte de esta seccion abor-
daremos los limites especiales y generales que tie-
nen los acuerdos procesales que constituyen una
garantia como condicidn de la anulacién de laudo.
En segundo lugar, abordaremos, de forma critica,
un area donde si se ha configurado una causal de
nulidad estructural para este tipo de acuerdos pro-
cesales: la Ley de Contrataciones con el Estado.

A. Limites especiales y generales a la validez
del acuerdo procesal que establece la cons-
titucion de una garantia como requisito de
la anulacién de laudo

Empezaremos con lo que consideramos como limi-
tes especiales a los acuerdos procesales.

Se alude a limites especiales para aquellos casos
en los que la concreta causal de anulacién de lau-
do alegada por la parte interesada es incompati-
ble con la plena validez y eficacia de los acuerdos
procesales de constitucidon de garantia como limi-
tacién de la anulacién de laudo.

Dichos limites han sido identificados por parte de
la doctrina. En efecto, esta clase de acuerdos pro-
cesales no resultan vinculantes cuando se deman-
de la anulacién en cualquiera de las siguientes dos
causales: (i) aquellas que pueden ser apreciadas de
oficio; vy, (ii) aquella que se funda en la nulidad del
convenio arbitral (Wong Abad, 2016, pp. 184-185).

En ese sentido, en relacion con el primer supuesto,
las causales que pueden ser apreciadas de oficio
son las siguientes: (i) en el arbitraje nacional, cuan-
do el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias
que, de acuerdo a ley, son manifiestamente no

susceptibles de arbitraje; y (ii) en el arbitraje inter-
nacional, cuando segun las leyes de la Republica,
el objeto de la controversia no es susceptible de
arbitraje o el laudo es contrario al orden publico
internacional.

Bajo dichos supuestos se puede afiadir la anulaciéon
del laudo arbitral en el arbitraje nacional por con-
travencion al orden publico (Portocarrero Lanatta,
2003, pp. 365-383; Rivas Caso, 2020, pp. 1-18), lo
cual permite poner a disposicidn de las partes un
remedio para los casos en los que se haya reali-
zado alguna actividad fraudulenta en el arbitraje.

De forma previa se indicé que las causales de anu-
lacion, como regla general, son disponibles en el
arbitraje. La excepcidn a dicha regla se encuentra
en las causales de anulacion previamente indica-
das, puesto que las mismas pueden no haber sido
objeto de reclamacién en el arbitraje, pero aun asi
la parte interesada podra invocarlas ante la juris-
diccién ordinaria en el proceso de anulacion.

Si bien para cuestionar el laudo por esta causa, en
virtud del principio dispositivo, se requerira que la
parte formule una demanda; no se debe perder de
vista que estas causales, adicionalmente, pueden
ser apreciadas de oficio. En estos casos, el acuerdo
procesal que condiciona la anulacién a la constitu-
cién de una garantia no podra ser oponible ante la
magistratura, puesto que la prerrogativa respecto
de la aplicacion de esta causal se encuentra reco-
nocida a favor del magistrado.

Con relacion al segundo supuesto, se sugiere excluir
la aplicacién del acuerdo procesal en los casos en
que la parte sustente la anulacién del laudo en la
nulidad del convenio arbitral, sobre la base de con-
siderar que seria contradictorio sostener la nulidad
del convenio pero la validez de uno de sus extre-
mos (el que contiene el acuerdo procesal) que es el
que impide cuestionar el sustento de la anulacién.

Sin embargo, cabe realizar algunas precisiones en
relacién a lo estudiado.

En primer lugar, debemos tener en consideracién
que el acuerdo procesal se distingue del convenio
arbitral, por lo que es perfectamente posible que
se celebren en el mismo momento o en momentos
y actos separados. En consecuencia, no siempre la
nulidad del convenio conlleva la nulidad del acuer-
do procesal.

En segundo lugar, en atencion a la légica subyacen-
te a la nulidad parcial, debemos tener en cuenta
que la causal de nulidad del convenio arbitral que
se invoque debe afectar, a su vez, al acuerdo pro-
cesal (por ejemplo, en los casos de capacidad de
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ejercicio restringida); puesto que, en caso sean se-
parables, la suerte de uno no debe condicionar al
otro, por lo que la pretensién de anulacién que se
formule deberd estar en capacidad de diferenciar
ambos escenarios.

En ese sentido, continuaremos con los limites ge-
nerales. Los limites no estan en funcidon de una
causal de anulacion en especifico, sino que depen-
derd de situaciones que puedan afectar a ambas o
alguna de las partes.

En primer lugar, si bien el acuerdo procesal no
contraviene disposiciones constitucionales de or-
den publico, si es posible que en ciertas circuns-
tancias se haya celebrado en circunstancias que
impliquen, por ejemplo, el aprovechamiento de la
situacién de vulnerabilidad de otra parte. Dicha si-
tuacion de vulnerabilidad engloba a situaciones de
debilidad (econdmica, por ejemplo) de una de las
partes contractuales con relacion a la otra.

En efecto, recordemos que el ordenamiento pe-
ruano solo reprime el “aprovechamiento de un
estado de necesidad” a través del remedio de la
rescision’. Sin embargo, no se pronuncia con res-
pecto al aprovechamiento sobre otras situaciones
de vulnerabilidad, tales como la ligereza, la inexpe-
riencia o el peligro.

A diferencia de otros ordenamientos” donde hay
una regulacion expresa para este tipo de situacio-

72 El Cédigo Civil indica lo siguiente:

nes, el vacio existente en la legislacién peruana es
posible que se recurra a la cldusula normativa ge-
neral de la buena fe con miras a obtener una ade-
cuacioén o la indemnizacién correspondiente o a la
de buenas costumbres con la consecuente sancién
de nulidad en virtud de lo previsto en el articulo V
del Titulo Preliminar del Cédigo Civil™.

En segundo lugar, debemos destacar los casos de
contratos celebrados de forma estandarizada, los
cuales comprenden a los contratos con clausulas
generales de contratacién (contratos por adhesién
e, incluso, contratacion de consumo), en los que
un acuerdo procesal podria calificar como una
cldusula vejatoria™.

En efecto, se debe hacer énfasis en que el cuestio-
namiento a la validez del acuerdo procesal no se
basa en el solo hecho de que se enmarque dentro
de una contratacion estandarizada, sino en que la
misma se entienda como vejatoria’®.

La Ley de Arbitraje tiene una regulacién especial
con respecto al convenio arbitral en el marco de
relaciones juridicas estandares” y apunta, al igual
que la legislacion civil correctamente entendida,
hacia la comunicacién, el conocimiento y la dili-
gencia (O’Neill de la Fuente, 2011, pp. 241-245)
como factores para determinar su exigibilidad. Sin
embargo, no anula la regulacidon que previene la
celebracion de clausulas vejatorias en la contrata-
cién estandarizada.

73

74

75

76

7

La accién rescisoria por lesion sélo puede ejercitarse cuando la desproporcion entre las prestaciones al momento
de celebrarse el contrato es mayor de las dos quintas partes y siempre que tal desproporcion resulte del aprovecha-
miento por uno de los contratantes de la necesidad apremiante del otro. Procede también en los contratos aleatorios,
cuando se produzca la desproporcion por causas extrafas al riesgo propio de ellos (1984, art. 1447).

Por ejemplo, en el ordenamiento francés se recurre a la figura de la “violencia econémica” (Cabrillac, 2016, pp. 288-
297). En el ordenamiento aleman, por su parte, se regula como un supuesto de contravencion a las buenas costumbres
(Flume, 1998, pp. 444-445). En el ordenamiento italiano, se habla de rescisién para los casos de necesidad y peligro
(Bianca, 1984, pp. 642-656). En ese sentido, para mayor informacion, véase a Morales Hervias (2007, pp. 141-161).

El Cdédigo Civil sefala: “Es nulo el acto juridico contrario a las leyes que interesan al orden publico o a las buenas cos-
tumbres” (1984, art. V).
Para apreciar criterios para determinar si una clausula es vejatoria, véase a Albanese, (2013, pp. 669-728).
Con respecto de la terminologia, compartimos la opinion de Espinoza Espinoza, cuando indica que, desde una perspec-
tiva técnica, es preferible emplear “clausulas vejatorias” a “clausulas abusivas” dado el alcance de la nocién de abuso,
mas ligado al abuso de derecho (2004, pp. 526-527).
Segun la Ley de Arbitraje:

1. En el arbitraje nacional, los convenios arbitrales referidos a relaciones juridicas contenidas en clausulas generales

de contratacion o contratos por adhesién seran exigibles sélo si dichos convenios han sido conocidos, o han podido
ser conocidos por quien no los redactd, usando una diligencia ordinaria.

2. Se presume, sin admitir prueba en contrario, que el convenio arbitral ha sido conocido en los siguientes supuestos:
a. Si esta incluido en las condiciones generales que se encuentran en el cuerpo del contrato principal y éste ultimo
es por escrito y esta firmado por las partes.

b. Si esta incluido en las condiciones generales que se encuentran reproducidas en el reverso del documento prin-
cipal, y se hace referencia al arbitraje en el cuerpo del contrato principal y éste ultimo es por escrito y esta firmado
por las partes.

c. Si se encuentra incluido en condiciones estandares separadas del documento principal, y se hace referencia al
arbitraje en el cuerpo del contrato principal y éste Ultimo es por escrito y esta firmado por las partes (Decreto Legis-
lativo 1071, 2008, art. 15).
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Finalmente, no debemos perder de vista que, a
nivel del CPC™® se ha establecido con relacién a
las situaciones juridicas materiales y procesales,
un deber a cargo de los jueces para velar por la
proscripcion de situaciones de inequidad o des-
igualdad. Dicho aspecto es de perfecta aplicacion
para evaluar los limites de la autonomia de los par-
ticulares al momento de fijar los alcances de los
acuerdos procesales que son materia de estudio y
en que resulta relevante, por ejemplo, atender a la
posible vulneracion del derecho a la gratuidad de
administracién de justicia.

Al presentarse escenarios en los que los acuerdos
procesales no puedan considerarse como validos,
se debera cuestionar los mismos. En este caso, el
juez competente para ello seria el mismo juez que
es competente para conocer de la anulacién del
laudo, siendo que la validez del acuerdo procesal
constituiria una cuestién previa a ser establecida
antes de ingresar a conocer el fondo del cuestiona-
miento del laudo.

B. Un caso de exceso de los limites a la validez
de la exigencia de la constitucion de una
carta fianza como requisito de la anulacién
del laudo: la Ley de Contrataciones del Esta-
do y la lesion de la autonomia contractual
del contratista

Un dmbito en el que la discusidn sobre la validez
de establecer una condicién para la anulacion del
laudo que presenta contornos algidos y tiene un
impacto practico de gran alcance, es la lamenta-
ble regulacion que recibe en el ambito de la Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento.

En la Ley de Contrataciones del Estado se regu-
laron los requisitos de la anulacion del laudo a
ser formulado por el contratista en los siguientes
términos:

45.22. Lainterposicion del recurso de anulacién
del laudo por el contratista requiere presentar
fianza bancaria solidaria, incondicionada y de
realizacién automatica en favor de la Entidad,

78 Segun el Codigo Procesal Civil:

conforme al porcentaje que se establece en el
reglamento, con una vigencia no menor a seis
(6) meses renovables por todo el tiempo que
dure el tramite del recurso (Ley 30225, 2019).

Por su parte, el Reglamento de la Ley de Contra-
taciones del Estado” (en adelante, el Reglamento
de la Ley de Contrataciones), preciso la legislacion
sefialando que

239.1. Conforme a lo previsto en el numeral
45.22 del articulo 45 de la Ley, para la inter-
posicion del recurso de anulacidn del laudo, el
contratista presenta una carta fianza bancaria,
solidaria, incondicionada, irrevocable y de rea-
lizacion automatica a primer requerimiento,
con una vigencia no menor de seis (6) meses,
debiendo ser renovada por todo el tiempo que
dure el trdmite del recurso. Dicha carta fianza
se otorga a favor de la Entidad, por una canti-
dad equivalente al veinticinco por ciento (25%)
del valor de la suma que ordene pagar el laudo
(Decreto Supremo 344-2018-EF, 2018).

Tal como podemos apreciar, el contratista tiene
que constituir una fianza con requisitos claramen-
te establecidos como requisito para que se pueda
impugnar el laudo arbitral. La imposicion estable-
cida por el legislador no deja espacio alguno para
que los contratistas se liberen de la misma. Ade-
mas, dicha regulacién, particular de la contrata-
cidn publica, no es reciente, aunque ha presentado
cambios a lo largo del tiempo.

En primer lugar, mediante la Resolucion 016-2004-
CONSUCODE/PRE®, que contiene el Texto Unico
Ordenado del Reglamento del Sistema Nacional de
Arbitraje, se incorpord la exigencia necesaria de la
carta fianza como un requisito de la anulacién de
laudo sin distinguir entre el contratistay la Entidad.

En segundo lugar, en el Reglamento de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones con el Estado, el
requisito de la carta fianza como condicién de la
anulacién se hizo facultativo y se mantuvo que la
exigencia sea tanto para la Entidad como para el
contratista®.

El Juez debe evitar que la desigualdad entre las personas por razones de sexo, raza, religion, idioma o condicién social,
politica o econdmica, afecte el desarrollo o resultado del proceso (Resolucién Ministerial 010-93-JUS, 1993, art. VI).

® El Reglamento fue modificado mediante Decreto Supremo 377-2019-EF, de fecha 14 de diciembre de 2019. Sin embar-

go, no cambié el régimen de impugnacion del laudo arbitral.

8 El articulo 62 de dicha resolucioén indica lo siguiente: “Para interponer recurso de anulaciéon contra el laudo, la parte
impugnante debera acreditar la constitucion de fianza bancaria en favor de la parte vencedora y por la cantidad que el
laudo determine pagar a la parte vencida” (Resolucién 016-2004-CONSUCODE/PRE, 2004).

81 Se indica:

Para interponer el recurso de anulacién contra el laudo, podra establecerse como requisito que la parte impugnante
debera acreditar la constitucion de fianza bancaria en favor de la parte vencedora y por la cantidad que el laudo
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La misma regulacion no sufrié cambios bajo el Re-
glamento de la Ley de Contrataciones con el Esta-
do®?, que ya reglamentaba la Ley de Contratacio-
nes aprobada por Decreto Legislativo 10172,

En este contexto, se adecud el Sistema Nacional de
Conciliacion y Arbitraje®, para reconocer el carac-
ter facultativo de la carta fianza como requisito de
la anulacion. En la Ley de Contrataciones del Esta-
do y su Reglamento tampoco hubo modificaciones
referidas a la carta fianza.

En tercer lugar, recién mediante el Decreto Legis-
lativo 1341%° que modifico la Ley 30225, se elimi-
na el cardcter facultativo de la constitucion de la
carta fianza como requisito de la anulacion y se
restringe esta exigencia, de forma exclusiva, para
el contratista.

Asimismo, la regulacidon se precisé mediante el
Decreto Supremo que modificd el Reglamento
de la Ley 30225%. Asimismo, mediante el Decreto
Legislativo 1444 se modificé la Ley de Contrata-
ciones?’, pero en nada sustancial en lo que refiere
al tema de anadlisis, puesto que solo se cambid la
numeracion del inciso que regulaba la exigencia
de la carta fianza.

Tras este breve recorrido, llegamos a la legisla-

del presente acapite y que impone al contratista
(a diferencia de la entidad) a constituir una carta
fianza como requisito para la anulacién del laudo.
Dicha regulacién se ha dado en funcién de admi-
tir su utilidad basada en garantizar el cobro del
monto laudado y disuadir a los contratistas de
cuestionar la validez de los laudos emitidos en ar-
bitrajes de contratacién publica (Diez Contreras,
2017, p. 315).

Cuando el régimen normativo cambié de ser facul-
tativo y aplicable a la entidad (y, por ello, al con-
tratista) para ser obligatorio y exigible solo para
el contratista; se expresaron posiciones en contra
de la nueva regulacion sobre la base de diferentes
argumentos. De tal forma, se ha indicado que el
requisito es incompatible con la Ley de Arbitraje
(Diez Contreras, 2017, pp. 314-315) y que la modi-
ficacion restringe el derecho de acceso a la justicia
(Garcia Calderén Moreyra, 2017, p. 18; Diez Con-
treras, 2017, pp. 317-319).

En relacidn con el primer aspecto, no hay ningun
impedimento en la Ley de Arbitraje para poder
establecer este tipo de acuerdos procesales. No
obstante, ello no implica que este tipo de acuer-
dos sean validos en la Ley de Contrataciones vi-
gente; sino que la razén para cuestionar su vali-
dez, no descansa en la negada contravencion a la

cién vigente, a la cual hicimos alusion al inicio Ley de Arbitraje.

determine pagar a la parte vencida, siempre que esté recogido en el convenio arbitral o lo disponga el Reglamento
de la institucion arbitral a la que las partes hubieran sometido la controversia (Decreto Supremo 084-2004-PCM,
2004, art. 289).

8  Seindica:
[...] [Clomo requisito para interponer recurso de anulacion contra el laudo, podra establecerse en el convenio arbitral

que la parte impugnante debera acreditar la constitucion de la carta fianza a favor de la parte vencedora y por la
cantidad que el laudo determine pagar a parte vencida (Decreto Supremo 184-2008-EF, 2009, art. 231).

8 En el Decreto Supremo 138-2012-EF se repite el texto del Decreto Supremo 184-2008-EF.

8 Mediante Resolucion 172-2012-OSCE/PRE se modifico el articulo 63 en los siguientes términos:
Como requisito para interponer recurso de anulacion contra el laudo, podra establecerse en el convenio arbitral que
la parte impugnante debera acreditar la constitucion de carta fianza a favor de la parte vencedora y por la cantidad
que el laudo determine pagar a la parte vencida. A falta de acuerdo de las partes al respecto, la parte impugnante
debera acreditar la constitucion de fianza bancaria a favor de la parte vencedora y por la cantidad que el laudo
determine pagar a la parte vencida, como requisito para interponer recurso de anulacion contra el laudo (2012).

%  En el Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones del Estado se indica que:
45.22 [...] La interposicion del recurso de anulacion del laudo por el contratista requiere presentar fianza bancaria
solidaria, incondicionada y de realizacion automatica en favor de la Entidad, conforme al porcentaje que se estable-

ce en el reglamento, con una vigencia no menor a seis (6) meses renovables por todo el tiempo que dure el tramite
del recurso (Decreto Supremo 082-2019-EF, 2019, art. 45).
8  Segun el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado:

197-A.1. Conforme a lo previsto en el numeral 45.8 del articulo 45 de la Ley, para la interposicién del recurso de
anulacién del laudo, el contratista debe presentar una carta fianza bancaria, solidaria, incondicionada, irrevocable
y de realizacién automatica a primer requerimiento, con una vigencia no menor de seis (6) meses, debiendo ser
renovada por todo el tiempo que dure el tramite del recurso. Dicha carta fianza debe otorgarse a favor de la Entidad,
por una cantidad equivalente al veinticinco por ciento (25%) del valor de la suma que ordene pagar el laudo (Decreto
Supremo 056-2017-EF, 2017, art. 197-A).

8 El numeral 45. 8 paso a ser el 45.22, pero mantuvo el mismo tenor, el cual indica lo siguiente:

La interposicién del recurso de anulacién del laudo por el contratista requiere presentar fianza bancaria solidaria,
incondicionada y de realizacion automatica en favor de la Entidad, conforme al porcentaje que se establece en el
reglamento, con una vigencia no menor a seis (6) meses renovables por todo el tiempo que dure el tramite del re-
curso (Decreto Legislativo 1444, 2018).
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En lo que respecta al segundo aspecto, la vulne-
raciéon del derecho de acceso a la justicia no es
la causa de cuestionar que se haya condicionado
legislativamente la anulacién del laudo a la cons-
titucidon de una carta fianza; sino que es la conse-
cuencia de la lesion de otro derecho fundamental.

En efecto, asi como no toda restriccion al ejercicio
del derecho de acceso a la justicia fijado mediante
la autonomia de los particulares es ilegitima, sino
solo cuando deviene en arbitrario; tampoco cual-
quier restriccion al derecho de acceso a la justicia
es legitima por el solo hecho de haberse estableci-
do legislativamente.

La Ley de Contrataciones, al regular un tratamiento
diferenciado entre el contratista y la Entidad (sien-
do mucho mas gravoso, en términos econémicos,
para el primero de ellos) ha materializado un trato
inequitativo® entre las partes del arbitraje. En ese
sentido, el trato equitativo no solo tiene susten-
to constitucional, sino inclusive legislativo. De tal
forma, el articulo 2, literal i) de la propia Ley de
Contrataciones regula expresamente el principio
de equidad, en virtud del que se exige “las presta-
cionesy derechos de las partes deben guardar una
razonable relacion de equivalencia y proporciona-
lidad” (2019).

Por ello, podemos coincidir con quien ha sostenido
que en la regulacién de la anulacion en el arbitra-
je de contratacidn publica existe manifiestamente
diferenciacién o discriminacién (Garcia Calderdn
Moreyra, 2017, p. 18). Adicionalmente, debemos
advertir la manifiesta lesién a la autonomia de los
particulares, puesto que lo que justifica los acuer-
dos procesales es dicha autonomia; sin embargo,
en el caso de la Ley de Contrataciones del Estado
dicha autonomia es inexistente, debido a que el
condicionamiento al laudo se ha realizado a través
de una imposicién legalmente prevista.

Ante dicha problematica, se ha sugerido como una
medida plausible para solucionar el problema indi-
cado que podria realizarse el control difuso del ex-
tremo de la Ley de Contrataciones que reconoce el
condicionamiento de la anulacidn a la constitucion
de una carta fianza (Diez Contreras, 2017, pp. 320-
321). Dicha solucion, a la cual nos adscribimos, se
enmarca, dentro de lo que advertiamos en el aca-
pite anterior, respecto al deber del juez de evitar
que la desigualdad entre las personas en vista a no
afectar el desarrollo o resultado del proceso.

VIl. CONCLUSIONES

En funcion de lo expuesto a lo largo del presente
articulo, llegamos a las siguientes conclusiones:

a) La autonomia de los particulares tiene re-
conocimiento constitucional y su ambito de
actuacion no solo se limita a las relaciones
contractuales; sino que se admite su alcan-
ce dentro del proceso para la creacion, re-
gulacion, modificacion y extincidon de las
situaciones juridicas procesales (a través de
negocios juridicos procesales) dentro de los
cuales se ubican los acuerdos procesales.

b)  Los acuerdos procesales que condicionan la
anulacién del laudo a la constitucion de una
garantia tienen una habilitacidn genérica
para su celebracion en el ordenamiento juri-
dico peruano, puesto que no se contraviene
ninguna disposicion legislativa o constitucio-
nal. En especifico, no se vulnera el derecho
de acceso a la justicia, ni el derecho a la im-
pugnacién, ni el principio de gratuidad de la
administracién de justicia.

c) Los acuerdos procesales que condicionan
la anulacién del laudo a la constitucién de
una garantia tienen, de forma adicional,
una habilitacion especifica en el articulo 64,
numeral 2, de la Ley de Arbitraje. Dicha ha-
bilitacién especifica no es equivalente a la
garantia de cumplimiento para la suspensién
de la ejecucion del laudo arbitral prevista en
el articulo 66, numeral 1, del mismo cuerpo
normativo.

d)  Los acuerdos procesales que condicionan la
anulacién del laudo a la constitucidn de una
garantia tienen limites que, ante su transgre-
sion, generan la invalidez de los primeros.
Hay limites especiales (causales de anula-
cién apreciables de oficio y la de nulidad del
convenio arbitral) y generales (para situacio-
nes de aprovechamiento de una situacion de
vulnerabilidad o de cldusulas vejatorias en la
contratacién estandarizada).

e) En la Ley de Contrataciones del Estado existe
una regulacidon que impone a los contratistas
(a diferencia de la entidad) la constitucion de
una carta fianza como requisito de la anula-
cion del laudo que contraviene el principio

8  Solo reparese en que, a diferencia de los remedios con los que cuenta la Entidad para lograr el cumplimiento de las
obligaciones del contratista, la situacion es completamente distinta para el contratista. Asi, con relacién al arbitraje de
contratacion publica, recurriendo a la normativa del proceso contencioso administrativo, se ha precisado que la ejecucion
del laudo se encuentra mediatizada por normas especiales (Wong Abad, 2016, p. 184).
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de equidad previsto en las relaciones con el
Estado; asi como contempla una vulneracién
a la autonomia de los particulares, debido a
que la legislacion ha impuesto una regulacion
limitativa de la anulacién de laudo arbitral. T
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