ANULACION DE UN LAUDO ARBITRAL POR LA CAUSAL
DE VIOLACION DEL PACTO DE LAS PARTES
RESPECTO A LA COMPOSICION DEL TRIBUNAL
ARBITRAL Y DEL PROCEDIMIENTO

linciso 3) del articulo 73 de la Ley

General de Arbitraje -Ley N° 26572,
aplicable al arbitraje nacional, sancio-
na con la nulidad del laudo cuando la
parte que alegue, pruebe que “...1a com-
posicion del tribunal arbitral no se ha
ajustado al convenio de las partes, sal-
vo que dicho convenio estuviera en con-
flicto con una norma legal de las que las
partes no pudieran apartarse o, a falta
de convenio, que no se han ajustado a
dicha disposicion...”.

Por su parte, el inciso 4) del articulo
123 de la Ley General de Arbitraje {en
adelante “LGA”"), aplicable al arbitraje
internacional, dispone que el laudo ar-
bitral es nulo si la parte interesada
alega y prueba que “...la composicién
del tribunal arbitral o el procedimiento
arbitral no se han ajustado al convenio
entre las partes, salvo que dicho conve-
nio estuviera en conflicto con una dis-
posicion legal de que las partes no pu-
dieran apartarse o, a falta de convenio,
que no se han ajustado a dicha dispo-
sicion".(el subrayado es nuestro)

FERNANDO CANTUARIAS SALAVERRY*

Sobre este particular, las disposicio-
nes contenidas en la LGA reconocen en
las partes plena libertad para determi-
nar practicamente todo lo relativo a los
arbitros,” asi como a las reglas de pro-
cedimiento.?

Recordemos que la LGA, como la
mayoria de las leyes arbitrales que ba-
san de manera correcta su articulado
en el respeto a la autonomia de la vo-
luntad, dejan en las partes y, en su
defecto, en los arbitros, un amplio mar-
gen para construir el procedimiento ar-
bitral que mejor se acomode a sus inte-
reses.

Justamente con la finalidad de sal-
vaguardar esta libertad, la causal bajo
comentario autoriza la anulacién del
laudo arbitral cuando la composicién
del tribunal arbitral o el procedimiento
(en este ultimo caso soélo identificado
por la norma aplicable al arbitraje in-
ternacional), no se han ajustado al
acuerdo de las partes, siempre y cuan-
do las disposiciones contractuales no
se opongan a las normas imperativas
de la LGA.

Decano de fa Facultad de Derecho de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas (UPC). Miembro de la lista de 4rbitros del Centro de

Congiliacion y Arbitraje Nacional e Intemacional de la Camara de Comercio de Lima, del Centro de Conciliacion y Arbitraje (CEARCO), del
Centro de Arbitraje del Colegio de Abogados de Lima, del Centro de Arbitraje de AMCHAM-Pertl, del Centro de Arbitraje del Organismo
Supervisor de la Inversion Privada en Telecomunicaciones (OSIPTEL) y del Centro de Arbitraje de la Pontificia Universidad Cat6lica del Peru,

pry

Ver articulos 20, 21, 24, 25y 101 de la LGA.

2 Primer parrafo del articulo 33 de la LGA: “Las partes pueden pactar el lugary las reglas a que se sujeta el proceso correspondiente. Pueden
también disponer la aplicacion def reglamento que tenga establecido la institucion arbitral a quien encomiendan su organizacion”.
Articulo 108 de la LGA: “Con sujecion a las disposiciones de Ia presente Seccion, las partes tendrén libertad para convenir €l procedimiento

a que se haya de ajustar el tribunal arbitral en sus actuaciones...”.
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¢Cuando resultara de aplicacién
esta causal en relacion a la composi-
cion del tribunal arbitral? Entendemos
que, en especial, cuando el tribunal
arbitral no se haya constituido de con-
formidad con los requisitos legales (por
ejemplo, niimero legal de arbitros, in-
compatibilidad, capacidad plena y abo-
gado tratandose del arbitraje de dere-
cho en los arbitrajes nacionales)® o con-
tractuales (por ejemplo, sin cumplir
con los requisitos de edad, de especia-
lizacién u otros que hubieren acordado
las partes).*

Con respecto al procedimiento, veri-
fiquemos que sélo la norma aplicable al
arbitraje internacional extiende de ma-
nera expresa su manto protector a la
violacion del pacto de las partes respec-
to al procedimiento arbitral, supuesto
que no aparece mencionado en la nor-
ma aplicable al arbitraje nacional, lo
que obviamente se debe a un grave
error® que debe ser corregido a la bre-
vedad.®

Ahora bien, alegada y probada esta
causal ante el Poder Judicial, recorde-
mos que para su procedencia el inciso
3) del articulo 73 (arbitraje nacional), la
condiciona a que “..la omisién haya
sido objeto de reclamo expreso en su
momento por la parte que se considera
afectada, sin ser subsanado oportuna-
mente”.

Por su parte, conforme al articulo
95° de la LGA (aplicable al arbitraje
internacional), la parte que considere
que se ha violado algun pacto referido
a los arbitros o al procedimiento, tam-
bién debera expresar su objecion ante
los arbitros, bajo pena de considerarse
que ha renunciado a su derecho.

De esta manera, ninguna de las par-
tes puede guardarse hechos que confi-
guren irregularidades en la composi-
cion del tribunal arbitral o el procedi-
miento, para deducirlos recién ante el
Poder Judicial.

En ese sentido, entendemos que la
via idénea para reclamar una deficiente
constitucién del tribunal arbitral sera
la recusacién; mientras que respecto al
procedimiento, procedera la solicitud
de reposicién (articulo 58 de la LGA).

Por altimo, al ser esta causal excep-
cional, el Poder Judicial debera anular
el laudo arbitral siempre y cuando la
irregularidad alegada ante los arbitros
sea en términos sustantivos y no for-
males de significativa importancia,
como para justificar tal decision.

Por otro lado, cuando se trate del
reconocimiento y la ejecucién de lau-
dos arbitrales extranjeros, el inciso d)
del articulo V(1) de la Convencion de
Nueva York” como el inciso 4) del ar-

3 Como las partes al acordar arbitrar en el foro se someten a las disposiciones imperativas de la ley de arbitraje, no cabe duda que cualquiera
de estas normas aplicables a los &rbitros forman parte integrante del acuerdo de las partes acerca de la composicitn del tribunal arbitral.
4 Silvia Barona Vilar, “Ei Recurso de Anulacion del Laudo Arbitral”. En: Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje, Vol. V, Editorial Civitas, Madrid,

1988-1989, pp. 121-122.

5  Encambio, otras legislaciones no han cometido el mismo error Panama (Articulo 34(1)(b).- “Que la constitucion del tribunal arbitral, el desarrollo
del procedimiento arbitral o la emision del laudo, no se ha ajustado al acuerdo celebrado entre as partes o de conformidad con lo establecido
en el presente Decreto-Ley...”); Guatemala (Articulo 43(2)(a)(iv).- “Que la composicion del tribunal arbitral o & procedimiento arbitral no se han
ajustado al acuerdo celebrado entre las partes o, a falta de dicho acuerdo, que no se han ajustado a esla Ley’).

6  Nosotros entendemos que esta grave omision requiere de una modificacion legislativa del inciso 3) del articulo 73 de la LGA peruana, aunque
también es posible esperar que el Poder Judicial via la integracion del mencionado inciso con el aplicable al arbitraje intemacional que si
recoge de manera expresa este supuesto (inciso 4) del articulo 123 de la LGA), proceda jurisprudencialmente con esta tarea.

7 Sobre la Convencion de Nueva York, ieer a: Femando Canluarias Salaverry, “Reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales anulados en el
lugar del arbitraje”. En: Derecho, Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Per, N° 56, Lima, 2003, pp.
583-589; Femando Cantuarias Salaverry, “Nuevo marco normativo aplicable al Arbitraje en nuestro pais: Ley General de Arbitraje -Ley N°

26572". En: Scribas, Revista de Derecho, Arequipa, 1996, N° 2, pp. 252 y ss.; Alan Redfem & Martin Hunter, Law and Practice of International
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ticulo 129 de la LGA,® disponen que el
laudo arbitral podra ser anulado si la
parte interesada alega y prueba que la
constitucion del tribunal arbitral o el
procedimiento arbitral no se han ajus-
tado al convenio celebrado por las par-
tes o, en su defecto, a la ley del pais
donde se efectud el arbitraje.
Montoya® explica que segun “...el ar-
ticulo de la Convencioén de Nueva York,
es la voluntad de las partes la que de-
termina la composicién del Tribunal y
el procedimiento arbitral, y sélo en el
caso que las partes no hayan senalado
nada sobre este punto se aplica la ley
del pais donde el arbitraje tuvo lugar”.

El razonamiento de Montoya apare-
ce como correcto a partir de una lectura
literal de la norma bajo estudio. Sin
embargo, dicho punto de vista genera
graves problemas practicos, cuando el
pacto de las partes viola normas impe-
rativas de la ley del lugar donde se
desarrolla el arbitraje.

En efecto, Berg'® informa de proble-
mas en arbitrajes llevados a cabo en
Inglaterra, cuando una de las partes
incumplia con designar a su arbitro y,
de conformidad con las hoy derogadas
leyes arbitrales inglesas de 1950 y
1979, el arbitraje debia llevarse a cabo
ante el inico arbitro nombrado por la
otra parte. Asi, al momento en que la
parte ganadora del laudo intentaba re-
conocerlo y ejecutarlo en terceros pai-
ses al amparo de la Convencién de Nue-
va York, algunas cortes, como por ejem-
plo las de Italia,’! amparaban la alega-
cién de deficiente constitucion del tri-
bunal arbitral, por no haberse ajustado
al acuerdo de las partes (aunque sia la
ley del lugar del arbitraje).

El problema con la interpretacion de
Montoya y de las cortes italianas, es
que si se da primacia a la autonomia de
la voluntad por sobre las normas impe-
rativas del foro, el poder judicial del
pais en el que se dict6 el laudo arbitral

10
1

Commercial Arbitration, 2da. Ed., Sweet & Maxwell, London, 1991, pp. 63 y ss.; Richard J. Graving, “How Non-Conlracting States to the
‘Universal New York Arbitration Convention enjoy Third-Party Benefits but not Third-Party Rights”. En: Journal of Intemational Arbitration, 1897,
Vol. 14, N° 3, pp. 167 y ss.; Femando Cantuarias Salaverry, “Reconocimiento y Ejecucion de Laudos Arbitrales interacionales”. En: Themis,
Revista de Derecho, N° 21, Lima, 1992, pp. 17-24; y, Laurence Craig, William Park & Jan Paulsson, Infernational Chamber of Commercial
Arbitration, 2da. Ed., ICC Publications, Paris, 1990, pp. 660 y ss.

Como también o hacen otras legislaciones arbitrales, por ejemplo: Panama (Articulo 41(1)(d).- “Que la constitucion del tribunal arbitral o el
procedimiento arbitral no se han ajustado al convenio celebrado entre las partes o, en su defecto, no se han ajustado a la ley del pais donde
se ha celebrado el arbitraje”); EI Salvador (Articulo 82(1)(e).- “Que la composicion del Tribunal Arbitral o el procedimiento arbitral no se han
ajustado al convenio celebrado entre las partes o, en defecto de tal convenio, que no se han ajustado a la ley del pais donde se efectuo el
arbitraje”); Honduras (Articulo 92(1)(e).- “Que Ja composicion de! tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado al convenio
celebrado entre las partes o, en defecto de tal convenio, que no se han ajustado a Ia ley def pais donde se efectud el arbitraje™); y, Guatemala
(Articulo 47(a)(iv).- “Que la composicion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado al acuerdo celebrado entre las partes
0, en defecto de tal acuerdo, que no se han ajustado a la ley del pais donde se efectut el arbitraje”).

Ulises Montoya Alberti, “La Convencién de Nueva York de 1958 sobre Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras”. En:
Revista del Foro N° 1, Colegio de Abogados de Lima, Lima, 1989, p. 195,

Albert Jan van den Berg, “Some recent problems in the practice of Enforcement under the New York and ICSID Conventions”. En: ICSID
Review-Foreign Investment Law Joumal, Vol. 2, N° 2, 1987, pp. 445-447.

Tibor Varady, John J. Barcel6, Il & Arthur T. von Mehren, International Commercial Arbitration, West Group, St. Paul, Minnesota, 1999, pp.
72-75. Estos autores citan el caso Rederi Aktiebolaget Sally c. S.R.L. Temarea (Corte de Apelaciones de Florencia, 1978) sobre reconocimiento
y ejecucién de un laudo arbitral dictado en Londres.

Aqui las partes, una finlandesa y la otra italiana, habian pactade un convenio arbitral para someter sus conflictos a un tribunal arbitral de tres
arbitros. Sin embargo, al presentarse el conflicto, una de las partes se negb a designar a un 4rbitro, lo que motivo que el caso fuera conocido
solo por el arbitro designado por fa otra parte, de conformidad con la ley arbitral inglesa vigente en ese momento.

Cuando la parte vencedora intent6 ejecutar el laudo en lfalia, la otra parte se opuso alegando que se habia constituido e! tribunal arbitral en
forma distinta al pacto de las partes, lo que fue aceplado por el tribunal italiano: “However, even if we should accept as proven said provision
of the English law, same is insufficient to make enforceable in Italy the arbitral award which is the subject of the present suit. In the first place,
in fact, we must bear in mind that, in accordance with... Article [V] of the New York Convention, the conformity of the composition of the arbitral
fnbunal with the law of the country where the arbitration takes place (England, in this case) must be observed for the enforcement of the award
only if the parties have not provided for a different composition of the arbitral tnbunal”.
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podria anularlo por la violacién de las
normas imperativas de la ley del foro, y
de conformidad con el articulo V(1)(e)

nes, consideramos que al ser esta exi-
gencia parte de las reglas de juego en
materia arbitral establecidas enla LGA,
debera ser tomada en consideracion.®

de la Convencion de Nueva York, esa

anulacién podria tener efectos erga om-

l'leS.12

CONSECUENCIAS DE LA ANULA-

CION DEL LAUDO ARBITRAL POR

LA CAUSAL BAJO ESTUDIO

En el pasado cuando un laudo arbi-
tral era anulado por el Poder Judicial,
el efecto tradicional era el de restituir la
competencia de los jueces, salvo que
las partes acordaran someterse nueva-
mente al arbitraje.

Por estas razones, compartimos la
opinién de Berg,13 en el sentido que el
inciso V(1){d) de la Convencion de Nue-
va York, como el inciso d} del articulo
129 de la LGA, deben ser interpretados
de tal manera que las normas impera-
tivas del lugar del arbitraje prevalezcan
sobre el acuerdo de las partes respecto
a la composicion del tribunal arbitral y
las reglas de procedimiento,14 por lo
que de ser observadas no podra aplicar-
se esta causal.l®

Este efecto que hemos denominado
“tradicional”, entendemos que era una
clara consecuencia de la institucién de
la clausula compromisoriay el compro-

17
Por tltimo, debemos de indicar que | Miso arbitral.

sibien esta Convencién, como el articu-
lo 129 dela LGA, guardan silencio acer-
ca de la exigencia de que se hayan
alegado los vicios ante el tribunal arbi-
tral, como si lo hacen otras legislacio-

En efecto, de acuerdo a ese régimen
legal, la clausula compromisoria agota-
ba su existencia al momento en que se
suscribia el compromiso arbitral. Por
su parte, el compromiso arbitral dejaba

12 Albert Jan van den Berg, “Some recent problems in the practice of Enforcement under the New York and ICSID Conventions”, ob. cit., pp.
446-447. “...if the agreement of the parties on the composition of the arbitral tribunal is adhered to and hence the arbitration law of the place of
arbitration is not complied with, the award can be set aside at the place of arbitration. The setfing aside at the place of arbitration will have as
a consequence that enforcement abroad can be refused under Article V(1)(e) of the Convention...”. Sobre este particular, leer a: Fernando
Cantuarias Salaverry, “Reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales anulados en el lugar del arbitraje”, ob. cit., pp. 593-613.

13 Ibidem, p. 446. “..the mandalory rules of the arbitration law of the place of arbitration override an agreement of the parties on the composition
of the arbitral tribunal (and the arbitral procedure) under Article V(1)(d) of the Convention as welr.

14 J. Gillis Wetter, The International Arbitral Process: Public and Private, Vol. ll, Oceana Publications, New York, 1979, p. 177. Esteimportante
autor entiende que el articulo V(1)(e) de la Convencién de Nueva York, “..provides that recognition and enforcement of an award may be
refused if the award has... set aside... by a competent authority of the country on which, or under the law of which, that award was made”. En
consecuencia, “{tlhat provision -self-evident as it may appear - evidently incorporates all mandatory national legisiative and judicial standards
and by that token establishes the supremacy of law over party autonomy in regard to the choice and application of procedural law”.

15 Ramona Martinez, “Recognition and Enforcement of Intemational Arbitral Awards under the United Nations Convention of 1958: The ‘refusal’
provisions”. En: Intemational Law, Vol. 24, 1990, p. 495. La autora hace referencia a una jurisprudencia norteamericana (Al Haddad Bros.
Enterprices Inc. ¢. M/S Agapi, 635 F. Supp. 205, 1986}, en la que se llega a esta solucion: “Al Haddad invoked the article V(1)(d) defense. In
particular, the arbitration provision called for an arbitration panel composed of one arbitrator appointed by each party, and if two arbitrators did
not agree, an umpire appointed by the two arbitrators would render the decision. The award was made by a sole arbitrator. Regardless, the
court reasoned that the fact that the award was not rendered in accordance with the parties’ agreement was not fatal. The Convention allows
recognition of an award that complies with the laws of the couniry where the arbitration occurred. Under British law a sole arbitrator may decide
a dispute; therefore, the award was not invalidated by the defense”.

16 En ese sentido, consideramos pertinente citar el caso China Nanhai Oil Joint Service Corporation Shenzhen Branch ¢. Gee Tai Holdings Co.
Ltd., resuelto por fa Corte Suprema de Hong Kong en 1994 (Yearbook Commercial Arbitration, Vol. XX, 1995, p. 671). Se trat6 de un arbitraje
que se desarrolio en China ante el CIETAC (Centro de Arbitraje oficial chino) y en el que el tribunal arbitral se constituy6 de forma distinta a lo
pactado por fas partes, aunque en momento alguno se impugné este hecho o la imparcialidad e independencia de los rbitros.

Cuando se intent6 reconocer y ejecutar el laudo en Hong Kong, la parte perdedora solicito aplicar el articulo V{(1)(d) de la Convencion de Nueva
York, ante lo cual la Corte consider6 no aplicable esta causal, por cuanto no se habia impugnado la incorrecta constitucién def tribunal arbitral
en el lugar def arbitraje,

17 Sobre este tema leer a: Femando Cantuarias Salaverry, “Clausula Compromisoria y Compromiso Arbitral vs Convenio Arbitral”. En: Adsum

Revista Juridica, N° 8, Lima, 1993.
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de tener existencia cuando se dictaba
el laudo arbitral o cuando este dltimo
era anulado por el Poder Judicial.

Por ello, anulado ellaudo arbitral por
cualquier causal, se restituia de inme-
diato la competencia del Poder Judi-
cial, salvo que, como hemos indicado,
se suscribiera un nuevo compromiso
arbitral.

Ahora, en cambio, ante la existencia
de la figura del convenio arbitral, esta
respuesta “tradicional” no es aceptable,
yaque el convenio arbitral es el acuerdo
mediante el cual las partes, antes o
después de surgida una controversia,
deciden someter el actual o potencial
conflicto a arbitraje.

Por tanto, en principio, al no existir
mas un contrato preparatorio (clausula
comprommisoria) que se agote al otorgar-
se el contrato definitivo {compromiso
arbitral), sino un solo contrato (conve-
nio arbitral), la posibilidad de que este
acuerdo se mantenga vigente, atin anu-
lado el laudo arbitral, son significati-
vas.

Todo dependera pues de la causal
aplicada por el Poder Judicial para
anular un laudo arbitral.

En ese sentido, imaginemos, por
ejemplo, que Ay B suscriben un conve-
nio arbitral conjuntamente con el con-
trato principal, acordando someter a
arbitraje todas las controversias que se
presenten en el futuro, referentes a la

interpretacion o ejecucion del contrato
principal.

Generado un conflicto, A inicia el
arbitraje contra B y logra un laudo ar-
bitral en su favor, ante lo cual B inter-
pone recurso de anulacion basado en
la causal de nulidad del convenio arbi-
tral. que es amparado por el Poder Ju-
dicial.

¢la controversia tendra que some-
terse al Poder Judicial? La respuesta es
que si, porque la anulacién del laudo
arbitral se debi6 al hecho de que no
existia entre las partes un convenio
arbitral,'® por lo que no cabe la menor
duda que la competencia del Poder Ju-
dicial se restablecera para resolver
cualquier controversia existente entre
las partes, salvo que se suscriba vali-
damente un acuerdo de arbitraje.®

En cambio, éste efecto sera radical-
mente distinto cuando se haya anulado
un laudo arbitral, por ejemplo, por las
causales de violacién del pacto de las
partes respecto a la composicién del
tribunal arbitral y del procedimiento, la
violacion del debido proceso, y por ha-
berse laudado sin las mayorias reque-
ridas,” ya que en todos estos casos el
convenio arbitral que excluyé expresa-
mente al Poder Judicial en la solucién
de las controversias se encuentra ple-
namente vigente, por lo que la sujecion
a la via arbitral se mantiene, salvo pac-
to en contrario de las partes.?

18 Femando Cantuarias Salaverry, “Anulacion de un laudo arbitral por la causal de nulidad del convenio arbitral”. En: Cuadernos Jurispruden-
ciales - Suplemento mensual de Didlogo con la Jurisprudencia, Gaceta Juridica, N2 17, Lima, 2002.

19 Silvia Barona Vilar, “El Recurso de Anulacion del Laudo Arbitral’, ob. cit., p. 140. “1. Si se estima €l recurso por considerar que el convenio
arbitral era nulo, tas partes deberan iniciar de nuevo a plantear la controversia, para lo cual podran:
a. Volver a acudir a la via arbitral, pero modificando ef convenio arbitral inicial, 0

b. Acudir a la via jurisdiccional”.

Este también es el temperamento del articulo 78(1) de la LGA, que dispone que anulado el laudo arbitral por la causal establecida en el inciso
1) del articulo 73, “...la competencia del Poder Judicial quedara restablecida, saivo acuerdo distinto de las partes”. Si bien no existe una norma
similar en la Seccion sobre Arbitraje Intemacional, la regla necesariamente es la misma.

Ver articulos 73 y 78 de la LGA.

Asi, elinciso 3) del articulo 78 de la LGA, establece que si se ha anulado el laudo por la causal contenida en el inciso 3) del articulo 73 de esa
norma legal, queda expedito el derecho de las partes para proceder a una nueva designacion de los arbitros.

Obviamente si se corrige el error de no haberse hecho referencia a la violacion del procedimiento, este inciso tendra que ser modificado, a
efectos de disponer que si se anula el laudo debido a Ia violacién de las reglas de procedimiento, el juez debera remitir la causa a los arbitros
para que reinicien el procedimiento arbitral desde el estado en que se cometi6 la viotacion,




