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LA IMPUGNACION DEL LAUDO
CONTRARIO AL ORDEN PUBLICO
EN LA LEY GENERAL

DE ARBITRAJE

Ramiro Portocarrero Lanatta

«...si el mandamiento, o el juicio de los
avenidores fuesse contra nuestra ley, contra
natura, o contra buenas costumbres, o fuesse
tan desaguisado que non se pudiese cumplir
{...), non valdria lo que as/ mandassen, nin la
parte que asi non lo quisiesse obdecer, non
caeria por ende en pena.

Partidas, lil, 4, 34.
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1. EL ARBITRAJE Y SU IMPUGNACION
1.1Introduccién a la problemética

Ante la actual crisis de la justicio peruana,
son comprensibles los esfuerzos de un sector
de nuestros autores por expandir el campo del
arbitraje y ello, como se aprecia en la Ley
General de Arbitraje (Ley 26572, LGA), a
través de dos vias: la ampliacién de las
materias que pueden ser sometidas a arbitraje
y la restriccion de los controles judiciales a su
minima expresién. En efecto, los conflictos
respecto de los que cabe arbitraje se han
extendido (pasando por admitir el arbitraje
contra el Estado} hasta incorporar la tutela de
derechos supraindividuales (en principio no
disponibles). De otro lado, el articulo 73 de la
LGA ha dispuesto, taxativamente, bajo qué
condiciones es posible anular un laudo y el
articulo 83 de la misma confiere al laudo, sin
que sea necesaria su homologacién, la
calidad de titulo de ejecucién, equipardndolo
a una sentencia.

A lao base de esta tendencia estd, creemos,
ademds de una fundada consideracién sobre
la legitimided y valia del arbitraje, la idea de
que, en lo medida que el conflicto interesa a
las partes y versa sobre derechos disponibles
(LGA, articulo 1) éstas pueden resolverlo como

mejor les parezca. Y si escogieron el arbitraie,
nada tiene que hacer el Poder Judicial respecto
de tal controversia. Contribuird a su ejecucién
o formalizacién a lo mds, con la coercién
propia del aparato del Estado. Por nuestra
parte, consideramos que tal tendencia,
inclusive dentro de su propia légica, no tiene
una expresién correcta en la LGA. En nuestro
concepto, los limites del arbitraje son aquellos
respecto de los cuales las partes no tienen libre
disposicién. Y esta indisponibilidad no sélo
se presenta con el conflicto en si {familia,
contenciones con la Administracion en
ejercicio de sus funciones, etc.), sino con el
modo en que éste se resuelve.

Pero esto no es pacificamente aceptado. Entre
nuestros autores se ha admitido, expresamente
que: «Es posible, entonces, ir contra las
normas de orden publico cuando éstas se
basan en razones de seguridad juridica, que
son determinantes cuando se legisla de manera
general pero que pueden no estar presentes
en un determinado caso concrefo»'. Tal
posicién, referida al arbitraje de equidad,
puede estar fundada en el hecho de que bajo
la LGA no es posible anular un laudo
contrario al orden publico, sea que se frate de
un arbitraje de derecho o de equidad.

Ese problema {los limites de lo arbitrable y el
modo en que se deciden las controversias) no
es extrafio en otros sistemas legales. Por el
contrario, los principales sistemas tributarios
de la tradicién romano germénica? prevén
expresamente la anulacién del laudo cuando
éste sea contrario al orden publico. Por tanto,
la inexistencia de una causal como la citada
en nuestra LGA, hace necesario un andlisis
de las relaciones entre orden pUblico y laudo
en el arbitraje nacional. Para tal objetivo, que
se plantea de cara al problema de la
impugnacién del loudo, habrd que transitar
por algunas interrogantes previas,
preguntando, por ejemplo, si con lo
prohibicién de que se arbitren controversias
que interesen al orden publico queda excluida
la posibilidad de que un laudo contravenga
dicho precepto o si, incluso, tal contravencién
puede admitirse.’

' DE TRAZEGNIES Granda, Fernando. Arbitraje de Derecho 'y Arbitraje de Conciencia. En: lus Et Veritas N°® 12,
Revista editada por los Estudiantes de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica. p. 121

2 Asi, expresamente, Alemania, Francio, Bélgica, Holanda, Espafa. Implicitamente Suiza que, como motivo de
anulacion, contempla una violacién manifiesta del derecho.

% En principio, si la controversia no interesaba al orden publico, el laudo que lo contravenga no serd impugnable
y el Juez se veria obligado a ejecutario llegado el caso. Lo extrafio es que las partes de ese laudo, mds precisamente
una de ellas, obtendria un efecto juridico que le estaba vedado antes del conflicto. Esto rompe con la idea clésica
de la funcién sustitutiva de la jurisdiccién, graficada en la frase de Chiovenda de que la jurisdiccion asegura a los
ciudadanos los bienes y seguridades que la ley les garantiza: un laudo que contraviene el orden publico no otorga
un bien o efecto garantizado por la ley, sino uno que la ley impide. El asunto se agravo al considerarse que dicho
«efecto» no puede alcanzarse ante los jueces ordinarios. En los Gltimos 20 afos nuestro sistema ha contenido tres
regulaciones sobre el arbitraje. Ninguna incorpora la hipétesis bajo andlisis..



Cabe pues en primera medida preguntarse por
qué el arbitraje tendria alguna relacién con el
orden pUblico, entendiendo por éste,
preliminarmente, el conjunto de preceptos
esenciales a un ordenamiento juridico, respecto
de cuya aplicacién la voluntad de los sujetos
es irrelevante. Dado que el arbitraje es, en su
momento inicial y genético, una expresién del
poder de auforegulacién de los propios
intereses y estos vienen limitados por el orden
publico, éste debiera ser también un limite a
lo que el laudo disponga. En tal sentido, un
clausulado cerrado que no contiene la
confravencién del orden pUblico como motivo
de anulacién suscita algunas interrogantes®.

El profesor Lohmann detecta adecuadamente
esta problematica. Asi, al comentar el derogado
articulo 1913 del Cédigo Civil {referido a la
inarbitrabilidad de la materia) sefalaba que:
«La exclusion arbitral de ellas debe indogarse
desde una doble perspectiva. O que la
legislacién lo prohiba implicita o
explicitamente, o que por su especial
naturaleza no deban verse afectadas por la
decision de un tercero que no estd obligado,
como si el Juez, atutelar o resguardar intereses
superiores a los de las partes arbitradas». ®

En efecto, de cara al problema de la
impugnacién de laudo arbitral ha dicho el
profesor y magistrado supremo espafol
Almagro Nosete que: «Tan peligrosa es una
legislacion restrictiva y, précticamente,
impeditiva del arbitraje, como una
legislaciéon que haga tabla rasa de
inevitables y ponderados controles
jurisdiccionales especificos del arbitraje,
necesarios para no despertar legitimas
desconfianzas»®. Sobre el objetivo que ha de
perseguir el disefio de un sistemao de
impugnacién del laudo ha dicho la profesora
Chocrén Girdldez que éste es: «...garantizar
que el nacimiento, desarrollo y conclusién del
procedimiento arbitral se ajustan a lo
establecido en la Ley y que el laudo no es
cohtrario al orden pUblico»’.

En términos generales esta exposicién busca
determinar si el régimen de impugnacién

previsto por la LGA cumple con esos
objetivos, proponiendo, en su caso, las
alternativas de una reforma y, para los
problemas que pueden enfrentarse en la
actualidad, algunas soluciones.
Corresponderd, luego de haber planteado
el problema en las lineas que anteceden,
ubicar al arbitraje dentro de nuestro sistema
juridico. Acto seguido, habrd que describir
qué problemas se enfrentan cuando se disefia
un régimen de impugnacién de un laudo.

En un segundo momento del andlisis se haré
una aproximacién a la nocién del orden
pUblico, intentando una definicién operativa
que ayude a determinar los limites del
arbitraje. Asimismo, una reflexiéon sobre las
denominadas «controversias que interesan
al orden pUblico» como materias no
susceptibles de arbitraje también serd
ubicada en ese apartado. Como capitulo
conclusivo se analizard el tratamiento que
la LGA brinda al orden publico, definiendo
si es que la exclusién de las controversias
que interesan a éste es suficiente para
asegurar que el laudo sea respetuoso de los
principios esenciales del ordenamiento,
desarrollando, si cabe, el fundamento de
una eventual reforma vy las alternativas para
solucionar los problemas précticos que el
particular puede suscitar en la actualidad.

1.2 La ubicacién del arbitraje en el
derecho nacional.

En atencion al objetivo fijado debe precisarse
cudles son los contornos especificos que el
ordenamiento ha previsto para esta
institucién. Este tratamiento no pretende
precisar de modo definitivo cudl es la
naturaleza juridica del arbitraje. Quiere en
cambio dar un alcance sobre los aspectos
que, contrastados con la regulacion
nocional deben considerarse como
esenciales a esta institucién. Cabe hacer
aqui una precisién mefodolégica, a fin de
evitar una impronta exégeta en la
indagacién, el examen sobre la indole del
arbitraje se realizard, a partir del andlisis,
en primera medida, de los intereses en juego
y, en segundo término, del modo en el que

* En efecto, una interpretacion simplista y literal del articulo 73 de la vigente LGA podria conducir a la conclusién
de que cabe un laudo que contravenga el orden piblico en su decisorio, no quepa su anulacién y deba procederse

a su actuacién..

5 LOHMANN L. de T, Guillermo. «El Arbitraje». Lima: PUCP, 1987. pp. 65-66.
¢ ALMAGRO NOSETE, José. «La Ejecucién del Laudo Arbitrals, citado por Ana Maria Chocrén Giréldez, « Los
Principios Procesales del Arbitraje«. Madrid: Bosch. 2000. p. 213.

7 Chocrén Giréldez, Ana Maria. Op. cit, p. 211.
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estos han sido disciplinados en nuestro
sistema legal®.

Puede empezarse el estudio alegando un
lugar comdn en la literatura juridica: el
interés medular de quienes acuden a un
arbitraje es evadir la jurisdicciéon ordinaria®.
Tal interés ha acompafado siempre al
hombre, siendo verosimil considerar que
antes de la organizacién politica de las
sociedades los mecanismos de solucién de
conflictos fueran mads parecidos a un arbitraje
que a la jurisdiccion. Ello, segn quiera verse
la fuerza vinculante de la decisién en el
acuerdo de los participantes, o en la
regularidad con la que determinada persona
de la comunidad (el més viejo, el mas sabio,
el mas fuerte, etc.) cumplia esa funcién de
heterocomposiciéon'®, Porlo demas, a efectos
de estar por la antigiedad de la institucion
baste con recordar que durante la legis
actiones, luego de la litiscontestatio, las
partes podian elegir.a la persona que
decidiria finalmente el litigio''. Asimismo,
que Justiniano conlfirié al laudo arbitral la
calidad de titulo de ejecucién.
Histéricamente, el arbitraje fue una
manifestacién embrionaria del proceso.

La primera constatacién que podemos realizar
respecto del arbitraje estriba en la funcién
que siempre le ha sido atribuida: resolucién
de conflictos a cargo de un tercero no
intfegrante del Estado. A esa constatacién
inicial aunaremos una segunda, derivada
también de lo que constituye unc de los
intereses esenciales en esta materia: que la
resolucién  del conflicto  ocurra
necesariamente y de forma definitiva, sin que

pueda revisarse el fondo de la cuestién, bajo
ningin punto, en el Judicial. Puede aceptarse
provisionalmente que esos intereses
constituyen el eje sobre el que gira la
institucién.

La funcién asignada al arbitraje —resolucion
definitiva del conflicto- suele ser tomada en
consideracién al momento de determinarse
su naturaleza. Como se deja entrever, las tesis
que se basan en tal aspecto estan inclinadas
a sefnalar una naturaleza jurisdiccional al
instituto en cuestién. Por el contrario, las
investigaciones que parten del convenio
arbitral como elemento genético del arbitraje
se inclinan a una impronta contractual o
privada de la institucién. En nuestra opinién,
sélo la apreciacién conjunta de los intereses
en juego puede contribuir eficazmente a
descubrir la naturaleza del instituto bajo
andlisis.

De otro lado, la asimilacion del arbitraje a
la jurisdicciéon y su eventual inclusién en la
funcién jurisdiccional dependen del concepto
que se tenga de ésta. Sobre el concepto de
jurisdiccién se ha dicho que deberd estarse
a la configuracién positiva que cada
ordenamiento constitucional disponga, y que
en abstracto no cabe sino tener un concepto
relativo'?. A pesar del argumento, es posible
considerar que en todo ordenamiento de
tradicién romano germdnica la posibilidad
de resolver los conflictos intersubjetivos de
intereses estd a cargo del Estado.

Ahora bien 2qué significa que también exista
la posibilidad de que un privado resuelva de
modo definitivo un conflicto? La respuesta,

8 En su indagacién por la indole del arbitraje el profesor Alvarez Sanchez de Movellan recorre un trénsito inverso: «...el
arbitraje es como lo define la ley, y en base a la regulacién se definird su naturaleza juridica, sin perjuicio de que
posteriormente se enjuicien regulacién y naturaleza, en funcién de lo que se entienda una reglamentacion idénea de un
arbitraje eficaz.» [La anulacién del loudo arbitral. Granada: Comares. 1996. p. 32] Ef argumento seria inatacable, si se
acepta que la naturaleza juridica de las instituciones estd determinada por su disciplina legal. Creemos que tal posicién
es excesiva. Hay que aplicar la aquila tesis central de la teoria que del ordenamiento juridico proponia Betti, conforme a
la cual toda norma resuelve un conflicto de intereses, privilegiando uno en desmedro del otro. Consecuentemente, la
identificacién de los intereses en juego resulta una cuestién previa a la aprehension del modo en el que han sido
disciplinados legalmente. Ello no quiere decir que los contornos especificos de la institucién no sean los que la ley define,
pero si que los intereses a los que sirve deben ser buscados fuera de ésta. En relacién con esta cuestién ha planteado el
Profesor brasilero Joel Dias Figueira JGnior: «Asf, la naturaleza juridica debe reflejar la verdadera expresién ontolégica de
la materia en estudio, tomdndose en consideracion sus elementos constitutivos: cualquier esbozo de calificacion dependera
de la previa y anterior fijacién de la naturaleza juridica del fenémeno, instituto o institucién juridica analizada.» [Arbitragem,
Jurisdiggo y Execug@o. Sao Paulo: Revista dos Tribunais.1999. p. 152. Traduccién libre del autor.]

? CARDENAS, Carlos. En: Cldusula Compromisoria y Compromiso Arbitral. «Exposicién de Motivos y Comentarios al
Cédigo Civils. Lima: Delia Revoredo, 1988 Vol. VI. p. 672.

19 De hecho, esa parece ser la opinién de Carnellutti, quien ve en la que él llama «solucién arbitral» un imperfecto sistema
de solucién de conflictos (debido a su transitoriedad) que antecede a la jurisdiccién y a la organizacién politica de las
sociedades. CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Derecho Procesal Civil. Buenos Aires: UTEHA. 1944 T.1.p.17.

" La referencia ~que no postula que la legis actiones fuese un arbitraje sino que la posibilidad de eleccidn del tercero es
antigua- es importante porque expresa uno de los fundamentos del arbitraje (la confianza que se deposita en el tercero)
era lo razén de lo validez de la eleccién realizada por las partes en dicho procedimiento. En caso no existiera esa
confianza conjunta en una persona, la misma era elegida por el magistrado. Véase al respecto, MONROY GALVEZ,
Juan. Introduccién al Proceso Civil. Bogota: Temis, 1996. p. 17-30.

12| OVATON David. «Los principios constitucionales de la independencia, unidad y exclusividad jurisdiccionalesn. Tesis de
Magister. p. 32. Para Lovatén Palacios, por ejemplo, el elemento realmente singular de la jurisdiccion es el maximo grado
de irrevocabilidad que tiene sus decisiones. [Op. cit. p. 60} .



fundamental para definir la cuestién
tratada, dependerd, repetimos, de qué
concepcién de jurisdiccién se maneje. Asi,
pasando revista a los argumentos centrales
utilizados para defender el cardcter
jurisdiccional del arbitraje diremos que se
basan en la asuncién -equivocada
entendemos— de que la jurisdiccidn estatal
sélo tiene por objeto resolver conflictos'S. Asi,
el Profesor Caviano, considerando la
existencia del arbitraje forzoso -
indeclinablemente impuesto por la ley—
concluye que el Estado puede disponer la
resolucién de disputas sea a través de la
justicia ordinaria o de la arbitral que, al estar
al mismo nivel, seria netamente
jurisdiccional'. En esa linea, la posibilidad
existente en Espafia hasta antes de 1988 de
casar el laudo per infraccién de la ley
material revelaba, para un sector importante
de la doctrina'®, el cardcter jurisdiccional del
arbitraje. Bl caracter definitivo del laudo y la
avtoridad de cosa juzgada que el mismo
apareja son los argumentos finales utilizados
por esta corriente, que ve en el convenio
arbitral sélo una condicién previa para la
activacién de este singular mecanismo.

A su turno, las tesis construidas sobre el
convenio arbitral ligaban a esa inicial
expresién de libertad negocial todos los
efectos del arbitraje. De ella derivan la fuerza
vinculante del laudo; la fuerza ejecutiva de
éste no provendria sino de la anterior
aceptacién de las partes. Asi, la cosa juzgada

y la posibilidad de la ejecucién de lo decidido
tampoco podrian volver jurisdiccional al
arbitraje: la existencia de titulos de ejecucion
extrajudiciales y la cosa juzgada que entre
las partes produce la transacciéon lo
impedirfan.

Por ultimo encontramos las posiciones
eclécticas, basadas en la existencia de
elementos distintos en el arbitraje, cada uno
con su naturaleza particular'®. La conclusion
de este sector apunta la existencia de un
tercer género al que estaria adscrita la
institucion bajo estudio'. Las definiciones
que brindan quienes ven en el arbitraje una
institucion de naturaleza mixta dependen del
componente acentuado por el estudioso
correspondiente. Se habla asi de una
jurisdiccién privada o contractual, o de un
proceso privado segun se privilegie la funcién
desempenada o el mecanismo utilizado para
alcanzar su cometido.

Bajo el desarrollo expuesto en los parrafos
anteriores, diremos que el arbitraje no puede
ser inscrito en el derecho privado, no sélo
porque existe, y cada vez con mds frecuencia,
un sector de conflictos que el legislador
ordinario ha dispuestoc que sean
necesariamente resueltos mediante arbitraje,
de dénde la voluntad de las partes resulta
irrelevante'®, sino porque en la reglamentacién
de dicho instituto se pone especial énfasis en la
capacidad y cualidades de los drbitros!?. Ese
especial celo revela un interés del Estado

13 A ese objetivo debe sumarse el control de la constitucionalidad normativa, la represién de las conductas criminales y la
tutela de las libertades fundamentales. Al respecto, véase MONROY GALVEZ. Op, cit. pp. 203-228. Asimismo, DEVIS
ECHANDIA, Hernando. «Teoria General del Procesox». Buenos Aires: Editorial Universidad. 1985 T. |. pp. 73-107.

14 CAVIANO, Roque. «El arbitraje. Su eficacia como sistema alternativo de solucién de conflictoss. Buenos Aires: Ad-Hoc.
1992. pp. 67-84 y 21-102. La tesis central de este autor pasa también por afirmar que la pertenencia o no del érganc de
decision al Estado es irrelevante para definir si se ejerce jurisdiccién. Para estar por su presencia basta con que se zanje un
conflicto. Como se advierte, dicha tesis estd basada en el valido rechazo de la teoria «organicistar que definia al acto jurisdiccional
segUn su emisor perfeneciera o no a la judicatura. Para Céndido Rangel Dinamarco [Limites da Sentenga Arbitral e de seu
controle juridicional. En: Estudios sobre Arbitragem. In Memoriam do Desembargador Cléudio Vianno de Lima. SA Paulo:
Editora L.Tr. 2002. p. 327}, el camino para dilucidor la indole del arbitraje estd bastante recorrido cuando se advierte «que el
arbitraje estd encaminado al mismo fin que la jurisdiccidn.

¥ En ese sentido y con respecto a la legislacion espafola anterior a 1988, SERRA DOMINGUEZ, Manuel. [Naturaleza Juridica
del Arbitraje. En: Estudios de Derecho Procesal. Madrid: Ariel. 1969. p. 581]. Para Serra, si el laudo era susceptible de
casacién era porque tenia cardcter y naturaleza jurisdiccionales. Sélo asi, afirmaba, podia explicarse la intervencién del Supremo
Tribunal para asegurar la correcta aplicacién del derecho objetivo.

16 Suelen identificarse cuatro componentes en el arbitraje, un acuerdo, un procedimiento, un laudo y una ejecucion. Al
respecto, Lohmann, Op. cit. p. 42, Alvarez Sdnchez. Op. cit. p. 39, Figueira Junior. Op. cit. p. 152.

17 En el Pery, Lohmann (Op. cit. pp. 39 y 42) apuntala esta posicidn. Hoy, los arbitrajes forzados y el hecho de que el Estado
pueda someter sus controversias a arbitraje (sobre cuya inexistencia e imposibilidad, respectivamente, se basaba la opinidn
citada) obligan a reconsiderar la cuestidn.

18 En el Pery existen al menos dos casos de arbitraje forzado. El de la Ley de Concesiones Eléctricas previsto para las controversias
vinculadas a los Comités de Operacién Econdmica y el dispuesto por la Ley de Adquisiciones y Contrataciones del Estado,
conforme al cual las disputas que se generen a partir de tales contratos serén resueltas mediante arbitraje.

19 Tal inferés no es nuevo. Ni en Roma se permitia que cualquier ciudadano fuese érbitro. Cf. MONROY GALVEZ, Juan. Op.
cit. p. 18. Asimismo, SCIALOJA, Vittorio. Procedimiento Civil Romano. Buenos Aires: EJEA. 1954. p. 132y 133 en donde se
explica quiénes pueden ser drbitros y quienes no. También Burdese, Alberto [Diritto Privato Romano. Torino: UTET.1993. p. 90]
quién comenta las posibilidodes de eleccién de los forasteros en sus controversias y las listas y colegios que se iban forjando en
la medida que las controversias entre los romanos y los peregrinos iban siendo las més. Por dltimo, en el mismo sentido:
PARICIO, Javier. «Sobre la administracién de la justicia en Roma. Los juramentos de los jueces privados «. Madrid: Civitas,
1987. p. 29 quién afirma: «Lo dicho no supone afirmar que en el periodo decemviral y postdecemviral las partes tuvieran
completa libertad a la hora de elegir juez o drbitro, pues en aquella época sélo podian ser jueces los senaodores (patres); por
tanto, es cierto lo que dice Cicerén sobre la eleccién convencional de jueces, pero al principio el convenio se vefa limitado
porgque habia que elegir como juzgador a uno de los senadores.»

R. Portocarrero

THEMIS 46

Revista de Derecho

369



Ica

Jurid

I

*

igacion

Concurso de Invest

THEMIS 46

Revista de Derecho

370

en gue esa solucién definitiva se alcance dentro
de ciertos pardmetros {imparcialidad,
audiencia y contradicciéon indica la ley
espafola) y respetando, en el desarrollo del
procedimiento, cuestiones esenciales de orden
pUblico procesal. Hay pues un interés piblico
manifiesto en la disciplina legal del instituto
que podria solventar la afirmacién de que el
arbitraje se inscribe como una forma singular
de la jurisdiccién, sujeta a un régimen
especial.

Al efecto, debe recordarse gque el mejor
argumento de lo tesis contractual {la
imposibilidad de ejecutar el laudo en sede
arbitral) para privar al arbitraje de un cardcter
jurisdiccional parte de la falsa premisa de que
la funcién jurisdiccional, precisa, de la
potestad de mandar en términos tales que la
realidad féctica se acomode a lo que se
disponga en la decisién final, esto es, del poder
de coercion?®. Como se conoce, la funcién
jurisdiccional es realizada o través de la tutela
de cognicién o de la tutela de ejecucion. Sélo
a lo segunda es esencial la coercién y la
potestad de disponer; a la primera en cambio
le toca decidir. Luego, la tutela de cognicién
en que consiste un arbitraje compartiria fodos
los elementos de una tutela jurisdiccional.
Acaso la razén para afirmar que el arbitraje
es una jurisdiccion privada estribe en que, al
contrario de lo que ocurre con la justicia
estatal, mediante el laudo el Estado no asegura
la vigencia del derecho objetivo, no defiende
su autoridad legislativa, o dicho de otra

manera, no asegura que la ley se aplique para
garantizar que los ciudadanos vivan en la
forma deseada. Para comprobar la validez de
esta afirmacion basta con acreditar la existencia
del arbitraje de equidad, en el que la ley es

dejada de lado.

Finalmente, cabe abordar la disposicién
constitucional que establece que no puede
establecerse jurisdiccién independiente a la
que ejercen los érganos jerdrquicos del
Judicial, con excepcion de la militar y la
arbitral. Autorizados autores nacionales han
criticado este precepto, indicando un error de
técnica juridica del constituyente?'. Sin
embargo, en virtud del principio de
concordancia practica de la Constitucién,
algtn efecto ha de acorddrsele a la disposicién
onalizada. Por la razén antes expresada,
inclinamos nuestra posicién hacia la tendencia
jurisdiccionalista, seAalando que, en caso nos
viéramos en la obligacién de anotar una
definicién del arbitraje a efectos de su
ubicacién en nuestro sistema legal, con la
atingencia de que lo consideremos una
disciplina especial, afirmariamos que se trata
de un proceso jurisdiccional privado? sujefo @
una regulacién especial y que el arbitraje
cumple una funcién o tiene una naturaleza para
jurisdiccional?®. Un proceso parajurisdiccional
es la expresion mds feliz que encontramos.
Estimamos que esa expresién puede revelar con
claridod cudles son los intereses en juego y como
han sido disciplinados dentro de nuestro
sistema.

20 DEVIS ECHANDIA, Op. cit. p. 79, entiende que la coercién es esencial a la jurisdiccién y que es uno de los
poderes que la integran. El otro es el poder de decisién, que comparten también los drbitros. Ef tema estd en que ese
poder tiene expresiones no ejecutivas que no se presentan en el arbitraje y que serd muy dificil que se integren a este
instituto.  Asi, los poderes instructorios del Juez en lo que hace a las pruebas que estén en poder de terceros y los
poderes compulsorios en lo que hace a la presentacién de los testigos. Asimismo, la posibilidad de disponer la
integracion en el proceso de terceros que no formen parte del convenio arbitral, o de la relacién juridica respecto de
la cudl se impone el arbitraje forzoso. En realidad, si se advierte con atencién, sélo las facultades relativas a la
integracién del litisconsorcio necesario serfan realmente distintivas, pues los poderes de instruccion o compulsién
en sede civil podrian depender del sistema procesal de que se trate y de su orientacién publicistica o privatistica.

21 En ese sentido, LOHMANN, Op. cit. p. 46; Monroy, Op. cit. p. 230. Asimismo, Rubio Correa, [Estudio de la
Constitucion Politica de 1993. Lima: PUCP 1999. T. V. p. 32} al comentar el articulo 139 en cuestién. Creemos que
no puede privarse de todo valor al dispositivo citado, por el contrario, en la labor interpretativa el mismo debe ser
llevado a todas sus posibilidades, en la medida en la que no se resientan otros preceptos de la misma jerarquia. Por
lo demds, el estado del siglo XXI descentraliza sus funciones y tareas hacia el sector privado cada vez con més
frecuencia. Bajo esa légica, una delegacién de una de las funciones de la jurisdiccion {la tutela de cognicién, sub
especie de la jurisdiccion civil) hacia el sector privado no parece una tesis tan descabellada. Asi por ejemplo opina
Figueira Jinior, quién cree expresamente —por razones histéricas- en la delegacion de la potestad del estado a tavor
de particulares. Es curioso que en Brasil, donde la materia arbitral estd restringida por la disponibilidad y
patrimonialidad de los derechos, se acepte en mayoria la tesis jurisdiccional y en Perd, dénde el dmbito del arbitraje
es mas extenso y su fundamento normativo de més alta génesis, los esfuerzos se encaminen en sentido contrario.

22 Nos remitimos a lo nota No. 20, en donde exponemos nuestro concepto sobre los rasgos distintivos, casi diriamos
en abstracto, de la jurisdiccién y el arbitraje. Adddase que en el proceso judicial se produce un verdadero debate
de posiciones y valores apreciados en relacién con la vida en comunidad, desde que con la aplicacién de la ley por
parte Juez se asegura su vigencia y, con ella, la garantia de que la vida en sociedad se dé en la forma prevista. Este
interés no tiene la misma intensidad en el arbitraje. Alli priman las partes



No es que afirmemos que el arbitraje es
jurisdiccién, pero si estamos seguros de que
hay muchas més razones para insertarlo en
dicho campo que en uno meramente
privado?*. Sin embargo, el hecho de que los
arbitros requieran de los jueces no sélo para
la ejecucién de sus decisiones sino para,
por ejemplo, formalizar el arbitraje respecto
de una parte renuente o de un tercero,
impide su «jurisdiccionalizacién» total.
Ademds, tedricamente, los objetivos
centrales difieren: la pacificacién del
conflicto para la preservacién del vida social
es el fundamento de la jurisdicciéon (ademas
del control de las conductas punibles y de
la constitucionalidad de las leyes). La mejor
solucién del conflicto de las partes, con la
cercania y confianza en los arbitros, lo es
del arbitraje.

Para concluir, es necesario agregar que la
posiciéon antes expuesta depende de la
Constitucién actual, con lo que no
comulgamos. No creemos que ésta, salvo que
se acepte la tesis de que el Estado ha delegado
su poder jurisdiccional en los drbitros, puede
alterar la naturaleza de las cosas. En ausencia
del dispositivo citado, afirmariomos, en cambio,
que el arbitraje es un «proceso privado» y no
una actividad «parajurisdiccional». Ello porque,
finalmente, el arbitraje se sirve del proceso —si
es que no consiste en éste— para satisfacer las
necesidades de las partes. Asi, suscribiriamos,
en lo que hace a la naturaleza de las cosas,
una posicion ecléctica, acentuando un
cardcter procesal en el arbitraje.

1.3El problema de su impugnacién

En lo esencial, el fin primordial del arbitraje
es la composicién del conflicto de modo
definitivo en funcién de la confianza
depositada en determinados drbitros?>. Dado
ese proposito puede comprenderse la tentativa
de hacer irrecurrible el laudo arbitral. No
intereson aqui las impugnaciones que las
partes, en funcién del principio dispositivo?®

gue regla el procedimiento arbitral, puedan
haber acordado o renunciado. interesa
aquella que, con prescindencia del convenio
especifico, es establecida por la ley para la
tutela de los derechos de las partes. En tal
sentido, la apelacién que pueda no acordarse
con relacién a un laudo especifico escapa a
los objetivos de nuestro trabajo.

También ha quedado claro que el Estado y
la ley tienen un especial interés en que el
arbitraje respete algunas condiciones
esenciales. Para ello se toman precauciones
en la eleccién y permanencia de los érbitros,
los requisitos que el laudo debe,
necesariamente, observar; los plazos que
pueden utilizar los drbitros para laudar y las
materias sobre las que puede pronunciarse
un laudo. Generalmente, estas condiciones
esenciales encuentran un reflejo en el listado
de motivos que habilitan la rescisién del
loudo. Una primera comprobacién,
siguiendo la metodologia sugerida para el
punto anterior?’, es que la ley tutela esos
intereses que ha juzgado esenciales (y
respecto de los cudles no hay abrogacion
voluntaria alguna) a través del
establecimiento de un sistema de
impugnacién al que los acuerdos de las
partes le resultan irrelevantes.

Una segunda comprobacién es que, dado el
deseo esencial de que la controversia sea
analizada y resuelta por sujetos ajenos al
judicial, debe juzgarse inaceptable que los
érganos de éste aprecien lo mismo que
apreciaron los drbitros, esfo es, la manera
cémo se entendieron los hechos y fue aplicado
el derecho, o dicho de otro modo, el fondo de
la controversia. Esa es, por lo demds, la
expresa voluntad del Gltimo parrafo del articulo

61 dela LGA.

Una tercera comprobacién, derivada de las
dos anteriores, es que los motivos que habilitan
la impugnacién deben estar referidos aquellos
aspectos que se aprecien como indispensables

2 La conjuncién es de Rangel Dinamarco. Limites..., Op. cit. p. 327.

24 Ademas existen razones de sistemdtica relativas a la propia Constitucién que impiden considerar al arbitraje
como engranado en el sistema jurisdiccional. La primera es que el capitulo de la Constitucién se refiere al Poder
Judicial. La segunda, que tal potestad emana del pueblo y se ejerce a través de los érganos jerérquicos del judicial.
La tercera, que el concepto estd dos veces mal utilizado. Si se admite que la militar no es jurisdiccién —pocas razones
podrian erigirse en contra de esto- deberd admitirse que el arbitraje tampoco es jurisdiccién, aunque participe, en
aplicacién de la disposicion constitucional bajo andlisis, de la naturaleza de esta.

% De alli a que la impugnacién para la revision del fundamento y prueba por otros drbitros o por el judicial
constituya una traicién inicial @ los objetivos primarios del instituto en cuestion.

26 No se crea que hemos renunciado a la posicién desarrollada en el punto 1.2 que antecede. Lo dibertad de
procedimiento» nada quita a nuestras conclusiones. Como es conocido, el proceso civil norteamericano permite
una serie de negociaciones sobre plazos y actuaciones e incluso cuantias. Y no por ello se lo va a privar de su indole
jurisdiccional. Ademds, las garantias procesales minimas y ciertas poutas de orden puiblico procesal seran siempre

inderogables o tal principio.
27 Véase el fundamento de la misma, nota 5.
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en lo que hace @ la instalacién, desarrollo y
decisién del arbitraje. Asimismo, que serd el
derecho objetivo el que indicard cudndo es
gue cabe la impugnacién, pues el interés en
juego aquf no es netamente privado. Como
también sucede en la jurisdiccién civil, debe
admitirse la posibilidad de un laudo injusto o
equivocado, sin que esa sola constatacion
autorice su anulacién.

El fundamento central de la impugnacién
puede encontrarse en un punto medular, alli
dénde se engarzan la funcién del arbitraje con
las de la jurisdiccion: en la calidad de titulo
de ejecucién extrajudicial del laudo y la
posibilidad de su eficacia sin que medie
homologacién judicial previa. Asi, la
impugnacién del laudo arbitral sirve para
impedir que un laudo que no respete
adecuadamente los intereses antes descritos
sea ejecutado. Quienes intervienen en un
arbitraje cuentan con el derecho de que ciertas
garantios procesales minimas y ciertos normas
materiales sean necesariomente observadas
durante el desarrollo y finalizacién del arbitraje.

De alli que se haya dicho con acierto?® que el
fundamento de la impugnacién habilitada por
la ley es la tutela jurisdiccional efectiva dado
que, de un lado, la impugnacién estd
preordenada a asegurar la vigencia de
garantias procesales minimas (con lo que se
asegura lo vigencia del debido proceso en sede
arbitral) y, de otro, al control de normas
materiales de observancia obligatoria, tanto
para las partes como para los &rbitros. Los
motivos de anulacién suelen agruparse,
conforme a su naturaleza, en dos segmentos®:
aquellos relativos a las garantias procesales
(plozo del laudo, composicidn del Tribunal,
laudo sin mayoria, afectacién al derecho de
defensa) y aquellos relativos a normas
materiales que llamaremos, provisoriamente,
indisponibles (nulidad del convenio arbitral,
materio no arbitrable, laudo contrario al orden
pUblico}. Ahora bien, aceptedo que lo
impugnacién del laudo reposa en el derecho
a una tutela jurisdiccional efectiva (pues
asegura la vigencia del debido proceso en sede
arbitral y la regularidad material del laudo®?)
deben precisarse algunas cuestiones

adicionales: la indole de la impugnacién y el
disefo que de esta hace nuestra LGA.

La definicién sobre la naturaleza de la
impugnacién habilitada para cuestionar al
laudo puede empezarse considerando las
formulas clasicas de impugnaciond' que
conoce el proceso civil: el incidente de
oposicién, el recurso, y las «acciones de
rescisién»?2. Como es evidente, tal indagacién
no puede prescindir del dato positivo, pues
las impugnaciones a las resoluciones
jurisdiccionales estan sometidas a la regla de
legalidad. Cabe en consecuencia descartar
que la impugnacién del laudo arbitral pueda
intentarse a través de un incidente de oposicidn
que, ademas de no estar regulado de forma
auténoma por nuestras leyes procesales, fiende
Unicamente a compensar la falta de audiencia
del obligado en relacién con la materia
discutida, con lo cual quedan fuera las otras
funciones que hemos asignado o la
impugnacién. A su vez, la perfenencia de los
6rganos del judicial o una organizacién
distinta y el hecho de que se trate de otro
proceso®® impiden que se considere a la
impugnacién del laudo como un recurso vy,
en esa virtud, se lo someta a sus reglas.

El descarte efectuado en el punto anterior nos
inclinaria a afirmar que se trata de una accién
rescisoria. Estimamos que tal hipdtesis
dependerd de la regulacién especifica que en
cada ordenamiento se determine para el tema.
Cabe considerar que resulta esencial a las
acciones de rescisién que las mismas atacaon
un negocio juridico que ha desplegado sus
efectos®’. En realidad, esta es una nota
caracteristica a la rescisién de todos los
negocios juridicos.

Teniendo en cuenta tal elemento, podemos
afirmar que la impugnacién prevista por el
articulo 73 de la LGA no tiene la calidad de
una accién de rescisién cuya sentencia, como
se conoce, es constitutiva procesal porque
priva de efectos a una decisidn jurisdiccional
firme. La razén es simple, la fuerza juridica
del laudo no se despliega, en nuestro sistema,
con su sola expedicién. Conforme al primer
pérrafo del articulo 83 de la LGA, la eficacia

28 ALVAREZ SANCHEZ. Op. cit. p. 60.

2% De igual opinién, VERGER GRAU, Joan. ¢Se puede impugnar el laudo arbitral espafiol? En: Revista Peruana de

Derecho Procesal. No. Il. p. 274.

30 No cabe duda de que debe acorddrsele un mecanismo de tutela procesal al derecho a tener un laudo que no

contravenga disposiciones esenciales del ordenamiento.

31 En sentido amplio, como peticién dirigida a que se verifique si un acto juridico es idéneo para producir efectos.
32 SABATER Martin, Anibal. 2Qué es «impugnar un laudo»? En: Cuadernos Procesales. Afo VI. Numero 16. México:
Universidad Nacional Auténoma de México, Facultad de Derecho. 2002. pp. 20-30.

3 Otra pretensién, con distintos fundamentos. Nétese ademds que en la impugnacién del laudo lo litis nunca serd
compuesta por el judicial. Ese es uno de los limites de la impugnacion.

34 SABATER Martin, Anibal. Op. cit. p. 26.



del laudo se produce con la notificacién
de éste, luego que el mismo queda
consentido o ejecutoriado. Los clésicos
encontrarian aquf un claro caso de un
derecho de gravamen que impide la fuerza
vinculante del laudo hasta que no
transcurra el plazo de su impugnacién; que
la impugnacién no se dirija contra una
decisién firme y eficaz impide su calidad
de accién rescisoria.

Asi, la oportunidad que la LGA prevé para
el cuestionamiento del laudo evidencia su
cardcter. Se trata, en nuestra opinién, de
una pretension auténoma de declaracion
negativa®®. En efecto, el objetivo de la
demanda serd la comprobacién por parte
del Judicial de la falta de observancia de
los limites esenciales dentro de los que se
enmarca el arbitraje o, para utilizar la
terminologia de Chiovenda, la ausencia
de una voluntad en la ley para hacer de
una decisién arbitral que ha prescindido
de ciertas consideraciones elementales, un
laudo eficaz y definitivo.

Finalmente®, diremos que es del todo
adecuado un sistema de impugnacién de
«numerus clausus» como el previsto por la
LGA, pues sélo asi guedan debidamente
resguardados los intereses esenciales que
nutren el arbitraje. No se olvide que lo que
desean los partes en un arbitraje, y el
ordenamiento cuando impone dicho
mecanismo de modo forzoso, es que el
fondo de la controversia nunca sea
analizado por los jueces. En efecto, una
impugnacién abierta (para groficar, un
recurso ordinario) volveria casi una
protesta la pregunta de la Corte de
Apelacién de Genova émas, por qué las
partes recurren el arbitraje, si siempre
vuelven a nosotros?g ¥/

2. EL ORDEN PUBLICO Y EL ARBITRAJE
2.1 Nocién preliminar de orden publico

El 3 de marzo de 1766, Luis XV se presentd
ante el Parlamento de Paris con el propésito
de reclamarle obediencia. En su discurso
formulsé la siguiente consideracién:  «El
orden publico tfodo entero emana de mi, y
que los intereses de la Nacidn, de los que
osamos hacer un cuerpo separado del
monarca, estdn necesariamente unidos con
los mios y no descansan mds que en mis
manos»®®. La declaracién citada muestra
un aspecto central del concepto «
estudiarse: su conexién primaric con los
intereses de la nacién. Variada la forma de
gobierno de una monarquia a una
repUblica, y considerando que en la
primera el monarca era lo encarnacién de
los deseos e intereses del Estado®’ la frase
cobra vigencia. Como intentaremos
demostrar a continuacién, estimamos que
el comin denominador que presenta el
concepto de orden puiblico tiene que ver
con la tutela de los intereses y principios
que una comunidad (una nacién) tiene por
elementales a su organizacién politica social
y econdmica.

El concepto bajo estudio suele encontrarse
tan disperso por el sistema legal que cabe
preguntarse si siempre es utilizado con la
misma intencién y alcance. Sin embargo,
es comUn —para no decir necesario— que
esa cldusula aparezca restringiendo la
autonomia privada“®. Lo referencia a las
«buenas costumbres» que aparece en
algunas de las normas citadas y la eventual
subordinacién de las restricciones
contenidas en ellas a la existencia de leyes
que interesen al orden pdblico ha
determinado que se discuta la autonomia

3 £n ese sentido, ALVAREZ SANCHEZ, Lo onulacién..., p. 53 en donde la califica de «acciéon de nulidady.
Asimismo, CAVIANO, Op. cit. p. 253. FIGUEIRA JUNIOR, Op. cit, p. 270.

3 El hecho de que la impugnacién onte el Poder Judicial sea o no renunciable no es «decisivo» para definir la indole
de la impugnacién; ella esta desde el inicio habilitada por la ley, sin perjuicio de que una parte determinada pueda,
o no, renunciar a ella.

37 El apunte es de Sergio La China. «L Arbitrato. Il sistema e | “esperienza». Milano: Giuffré. 1999, p. XVI. Traduccién
libre del autor.

38 GUARNERI, Attilio. Voz: Ordine Pubblico. En: Digesto delle Discipline Privatistiche. Sezione Civile. T. VIl pp. 154-
170. La traduccién es responsabilidad del autor.]

3 «El Estado soy yo» decia el més celebre de los absolutistas.

40 En el Cédigo Civil peruano el articulo V del Titulo Preliminar sanciona con nulidad los actos juridicos contrarios
a leyes que interesan al orden publico; el articulo é prohibe los actos de disposicién del propio cuerpo cuando
contrarien el orden publico; los articulos 96 y 120 autorizan la disolucién de personas juridicas con fines contrarios
al orden publico; el arficulo 1328 sanciona con nulidad los pactos de exoneracién de responsabilidad cuando se
violen obligaciones derivadas de normas de orden publico; los articulos 1681 y 1697 constrifien al arrendatario a
no usar el bien arrendado en forma contraria al orden poblico. Los articulos 2058, 2060 y 2104.7 privan de efectos
en sede nacional a los actos juridicos regidos por el derecho internacional privado cuando ellos sean contrarios al
orden publico. Por su parte, el articulo 1.3 de la LGA impide que se arbitre sobre las controversias que interesan al
orden publico.

R. Portocarrero

THEMIS 46

Revista de Derecho

373



* .

Concurso de Investigacién Juridica

THEMIS 46

Revista de Derecho

374

del concepto. Se pregunta asi si no bastard
con la referencia a las buenas costumbres, si
el concepto es realmente auténomo y Util; si
su indefinicién ontoldgica no crea problemas
antes que soluciones. En el examen de su
naturalezo, el orden publico ha sido adscrito
a los normas imperativas, indeclinables con
relacién a la voluntad de las partes y ubicado
en funcidn de su cercania o no de conceptos
cledafos?’. Con relacién al método de
aplicacién, se explora la posibilidad de su
construccién jurisprudencial, o lo necesidad
de referir el orden pUblico a una ley especifica.

Dada lo cantidad de cuestiones por abordar
nos parece ordenado partir de la primera
referencia codificada del orden publico: el
Cédigo de Napoleén. Alli la nocién aparece
restringiendo la autonomia privada, anulando
los actos con causas «prohibidas por la ley,
las buenas costumbres o el orden piblico»?.
Tres hipdtesis encuentra Guarneri*® para
explicar la incorporacién bajo andlisis. La
primera pasa por considerar al orden piblico
como una nocién juridico politica que resume
las conquistas de la revolucién franceso; la
segunda postula que podria tratarse de una
reafirmacién pleondstica de la fuerza de la ley
frente o una consideracién omnipotente de la
autonomia de la voluntad. La tercera, que se
trata de una cldusula general que sirve de
instrumento de la nulidad atipica, cuando ella
no es reconducible a la contravencién de unc
norma inderogable o a un principio de las
buenas costumbres y que se trataria de una
préctica jurisprudencial del «ancién régimes.

Creemos que la explicaciéon mds verosimil pasa
por combinar la primera y Gltima hipdtesis.
Podemos rechazar la segunda con un principio
de interpretacion de la ley, conforme al cudl
debe intentarse que ésta no sea una
redundancia de otras disposiciones,
debiéndose asignar a cada disposicion legal
un contenido y propésitos especificos. Si el
propio Code distingue el concepto respecto
de las buenas costumbres y las leyes
prohibitivas no parece haber ninguna razén
para que nosotros lo mezclemos. Asi,
considerando el contexto en el que el precepto
se incluye como limite a la autonomia de la
voluntad, es factible afirmar que se trata de
una clausula general destinada o preservar
las conquistas esenciales de la revolucién que
serdn, con los afos, los bases del estado
moderno. Recuérdese que hasta antes de la
revoluciéon los cargos publicos, incluso la
magistratura, era transferibles y susceptibles
de transmisién hereditaria. Asimismo, existian
vinculos feudales impensables en un estado
como el que se acababa de fundar.

Y aqui, en el examen que de este asunto hace
la doctrina francesa del siglo XIX, puede
advertirse un fenémeno muy curioso: la
interseccion del concepto de orden piblico con
algunos preceptos constitucionales. Ripert*/
consideraba que habia que reputar contrarios
al orden publico los actos contrarios a lo
libertad de comercio e industria. También los
casos de coaliciones industriales contrarias a
la libertad de mercado. Con esos referencias
queremos poner de relieve el cardcter esencial

41 RUBIO, Marcial [Biblioteca para leer el Cédigo Civil. Titulo Preliminar. Vol. lil. Lima: PUCP. 2001. p. 93] empieza
su andlisis en funcién de la vecindad con conceptos como derecho publico, orden interno y normas imperativas.
“2 El citado cuerpo contiene otras disposiciones adicionales o la ya citada que permiten desligar el concepto de
orden publico de las normas prohibitivas y las buenas costumbres. Entre ellas, los articulos 686, 900y 1172 que
limitan lo voluntad por causas distintas del orden puiblico. Asi, invalidan el acto juridico la condicién ilegal o
inmoral, etc.

43 Op. cit. p. 158. En cuanto a las fuentes del concepto, el autor citado reporta que serian dos textos del Digesto: El
pacto privado no puede modificar el derecho publico «lus publicum privatorum pactis murati non potest.» [D.2,14,38]
y el convenio privado no deroga el derecho piblico «Privatorum conventio jure publico non derogat.» [D. 50,17,45,1].
Guarneri explica que es a través de una interpretaciéon de Bartolo (de Sassoferratto) relativo a la nulidad de ciertas
convenciones que el concepto se va desgajando (es pertinente recordar que nuestras «nulidades virtuales» podrian
responder a esa misma légica: negocios no queridos por el ordenamiento pero no rechazados de forma expresa}.
Entendemos (aunque cualquier indagacién sobre el particular merezca toda una literatura) que en el derecho
romano el jus publicum funcionaba también como limite de la voluntad e interés individuales . Se resefia que
Portalis llegé a asignar a esos limites una naturaleza «constitutivo del orden social» y que no era posible que las
convenciones particulares «subordinaran el interés colectivos. [Juan Carlos Smith. Voz: Order Publico. En: Enciclopedia
Juridica Omeba. Buenos Aires: Driskill. 1990. T. XXI. p. 57] En todo caso, no parece haber duda de que, al margen
de su funcidn, esos preceptos eran imperativos. Ahora bien, la aparicién histérica del concepto analizado explica
en mucho su actual funcionamiento; toda vez que bajo la influencia del positivismo se consideraba que la ley lo
preveia todo, la cldusula de orden pablico es una de «cierre» del ordenamiento: si el acto no contraviene el orden
pUblico habra que reputarlo vélido. En el derecho romano esa légica era imposible. En Roma, ha dicho Fritz Schultz
que «A la antipatia por los conceptos generales se acomparia la resistencia a la formulacién abstracta de normas
juridicas.» [SCHULTZ, Fritz. Principios de Derecho Romano. Madrid: Civitas. 2000. p. 69] «El pueblo del derecho, no
es pueblo de la ley», afirma [Op. Cit. p. 28] No es posible pues, entender que el orden publico «integrase» el sistema
juridico romano. Ademds, creemos posible argiir, con base en D. 1.1 (1,2) [Publicum ius est qoud statum rei
Romanace spectat, privatum quod ad singulum utilitatem] que los conceptos, aun cuando afines, no son reconducibles
a una unidad. El orden publico, ese conjunto de preceptos tan esenciales a una comunidad que se superponen al
individuo al que sirven, no admite una definicién que, como la fuente citada (referida al ius publicum), lo cristalice.
Varia conforme lo vayan haciendo las sociedades y los valores en que éstas se inspiren.

44 Citado por GUARNERI, Op. cit. p. 161.



de los intereses que histéricamente han estado
protegidos por la clausula en cuestién.

Arribamos asi a una comprobacién inicial
sobre la aparicién histérica del instituto en
cuestién: se trataba de una cldusula®® que
limitaba la autonomia privada, funcionando
como una garantia de la vigencia de ciertas
pautas consideradas elementales por la
sociedad. Asimismo, que esas pautas eran
distintas de las definidas por las buenas
costumbres y las leyes imperativas. Dado lo
expuesto, cabria preguntarse si actualmente
el concepto tiene un contenido propio. En
efecto, las libertades de comercio e industria
tienen una proteccién constitucional propia (el
amparoy el control difuso en el Per(), lo mismo
que las coaliciones industriales (el derecho de
competencia).

Estimamos que el concepto de orden piblico
tiene un lugary una utilidad trascendentes. Las
razones para esto se encuentran en miltiples
disposiciones de los diversos sistemas juridicos.
Sin entrar aln en el dmbito del derecho
internacional privado, en donde el concepto
revela preclaramente su utilidad y funcién,
podemos referirnos al arficulo 1328 de nuestro
Cédigo Civil. Tal norma sanciona con nulidad
las exoneraciones de responsabilidad para los
casos en los que se violen obligaciones derivadas
de normas de orden publico. Como se advierte,
esa norma garantiza la funcién preventiva de la
responsabilidad civil en los dmbitos en que la
misma es considerada esencial, impidiendo se
deje sin efecto el incentivo dirigido o quien
incumple una obligacién derivada de una norma
de tal naturaleza, quedando sin responsabilidad:
se juzga esencial que exista ese incentivo y se
impide que el acuerdo de una exoneracién sobre
el mismo*.

Abordando la cléusula de orden piblico en lo
que se refiere al derecho infernacional privado,
puede advertirse que la misma se fija en atencion
a dos problemas®: i) la posibilidad de ejecutar
una decisién expedida por un érgano distinto
del que ejecuta i) la posibilidad de que un acto
juridico realizado fuera del ordenamiento local
tenga -efectos vedados por éste. El primer
problema lo es también del arbitraje, pues el
laudo es en principio expresién de la facultad
de libre disposicién de las partes. En ambos casos
la «ajenidad» de la fuente del derecho obliga al
ordenamiento a resguardar sus preceptos
esenciales. Con la cléusula de reserva u orden
pUblico, apunta Martin Wolff, «se reconoce el
principio segun el cual el Derecho extranjero
que resultaria aplicable en virtud de las reglas
generales del Derecho Internacional Privado
no puede aplicarse cuando con ello se afrentaria
el orden publico del pais»*®,

No nos cabe duda de que un ordenamiento
nacional precisa de una cldusula de esa indole
para repeler los efectos de actos juridicos
extranjeros cuando ellos contravengan los
fundamentos mismos del sistema de que se trate.
Tampoco nos cabe duda de que esta necesidad
se presenta también respecto de los actos
celebrados bajo su regencia, pues es ilusorio
pensar que el grupo de preceptos que una
sociedad considera esenciales pueden estar
expresados todos en normas inderogables
escritas, constitucionales o no. Como
intentaremos demostrar en el punto 2.2 que
sigue, el quid del asunto en relacién a la
definicion del concepto®” estriba en saber qué
preceptos han de juzgarse como esenciales e
inderogables y qué métodos existen para
descubrir esa calidad. Para no duplicar
esfuerzos, serd también en ese apartado en
donde nos aproximaremos a los problemas de

4 Utilizamos la palabra «cldusula» intencionalmente. El Cédigo de 1804 tenia la pretensién de haberlo resuelto
todo. La limitacién de orden piblico funcionaba restringiendo la autonomia privada a lo largo de todo el
ordenamiento. La palabra clausula evidencia la obligacién del Juez para observar y exigir esas limitaciones.

“ Lo mismo cabe decir de las normas que impiden que el bien arrendado sea usado en forma contraria al orden
publico y que las personas juridicas tengan fines contrarios al orden publico (Cf. arts. 98 y 120 de nuestro Cédigo
Civil).

47 En ese sentido: ALVAREZ SANCHEZ, Op. cit. p. 328; Antonio Remiro Brotons. Ejecucién de Sentencias Extranjeras,
segun cita de Verger Grau, Op. cit. p. 218.

48 WOLFF, Martin. «Derecho Internacional Privado». Barcelona: Editorial Labor, 1936 p. 105. Asi, no puede
reconocerse el vinculo poligdmico de un pais drabe por ejemplo. En el mismo sentido, y entre nosotros se ha
afirmado «En Derecho interno, cuando se dice que una regla es de orden publico, se quiere decir que ella no folera
una convencién contraria; las convenciones contrarias al orden publico son nulas. {...) De esta manero, el orden
publico estaria conformado por el conjunto de disposiciones imperativas existentes dentro del sistema positivo y de
los principios subyacentes a tales normas susceptibles de ser obtenidas mediante ciertos procedimientos de
interpretacién». [Delgado Barreto, César y ofros. Introduccién al Derecho Internaciona! Privado. Lima: PUCP 2002.
p. 342.] Los profesores citados afirman acto seguido que: «La referencia al orden publico significa que la colectividad
estd interesada mas o menos directamentes. [Loc. Cit. p. 343}

47 Merece anotarse que sobre el tema han dicho de GASPER| y MORELLO «que la ley de orden péblico puede ser
caracterizada mas no definida». Citados por Espinoza, Juan. El orden publico y las buenas costumbres en la
experiencia juridica nacional. En: lus et Veritas Revista editada por los estudiantes de la Facultad de Derecho de la
PUCP No. 24. p. 302. Mds adelante, al dar nuestra posicidn sobre el tema, afirmaremos que esa nota de
indeterminacién hace a la esencia del concepto.
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utilidad y fundamento del concepto en
cuestién, a partir de una lectura del mismo en
nuestro sistema.

Para concluir este acercamiento preliminar
baste con rescatar como ideas medulares que
el orden publico redne un conjunto de reglas
bdsicas que regulan y fundamentan la vida
en sociedad, cuya aplicacién resulta necesaria
para la consecucién y mantenimiento del perfil
de una sociedad determinada. Dado el
cardcter necesario de dichas reglas (que con
razén se las llama inderogables) es factible
considerar que su aplicacién no escapa al
campo arbitral. De otro modo, la nota
impeditiva, prohibitiva o «cogente» de esas
reglas careceria de sentido. El fin es que se
apliquen siempre. El arbitraje no puede ser
considerado un mecanismo para evadir su
cumplimiento. Ello es asi tanto en su desarrollo
(orden pUblico procesal) como en su
finalizacién (orden piblico material).

2.2 Hacia una definicién operativa

Queremos empezar este punto tomando
posicidn sobre las objeciones revisadas en el
apartado que antecede. Pensamos que la
utilidad de la clausule de orden piblico estéd
sustentada en la constatacién de que la ley
escrita no puede alcanzar a cubriry proteger
todas las consideraciones que una sociedad
determinada tiene por fundamentales para su
supervivencia organizada y pacifica. Si se
advierte que es en el momento estelar del
positivismo (la redaccién del Cédigo de
Napoledn) cuando la nocién se incorpora al
sistema como limite a la autonomia privada,
se comprobard que nuestra afirmacién tiene
incluso un fundamento histérico. Asimismo,
el hecho de que la autonomia privada esté
restringida por normas inderogables en virtud
de otros preceptos legales también abona en
nuestra tesis. En ese sentido es ilustrativa la
opinién de Houin, quién en pleno siglo XIX
sostenia que se trataba de una cldusulo que

complementaba las leyes escritas y hacia del
juez un legislador®. La Gltima frase no debe
sorprender. Debemos a la judicatura francesa
lo reinsercién del enriquecimiento sin causa
como fuente auténoma de obligaciones®' y la
creacion de las astreintes.

Debe reconocerse que existe otra tendencio en
relacién al orden pdblico, conforme ¢ la cual
los preceptos que interesan al orden publico
han de estar ligados a una ley que los cristalice.
En atencién a lo expuesto en el parrafo anterior
podemos considerar a nuestro sistema como
uno «dual» pues las referencias al orden publico
pueden encontrarse aisladas o supeditadas a
leyes de orden publico, o leyes que interesen
al orden publico. Es curioso que la
Constitucién al reconocer la libertad
contractual la restrinja sélo en lo que se refiera
a las leyes de orden puUblico y el legislador
ordinario no siga el mismo camino en lo que
se refiere al derecho internacional privado®2.
Tal discordancia no tiene mds efecto que
producir segmentos separados de aplicacion
del concepto.

En nuestra opinién y en lo que hace ol orden
publico como limite de la actuacién arbitral,
estimamos que el régimen a considerar es el
relativo al derecho internacional privado. Ello
porque, como hemos tenido ocasidon de
sefalar, el problema que se presenta en tal
sede es afin al del arbitraje: la ejecucion de
una decisidon emanada de un érgano distinto
al Judicial®s.

Mas dificil es la ubicacién del concepto frente
a las normas inderogables (imperativas vy
prohibitivas). En el Per0 se ha afirmado por
un lado que el orden publico se identifica con
las normas imperativas® y, de otro, que «el
orden publico funciona antes que la norma
imperativa; es lo genérico, es la concordancia
con un sistema que no solamente es normativo
sino también ideoldgico. Este se manifiesta a
través de normas imperativas»®>. También se

% Houin. Intervention sur lo notion de Iodre public et des bonnes meeurs dons le droit privé. Citado por GUANERI,
Op. cit. p. 160. Conforme a éste 0ltimo autor, también son de la misma opinién Ripert, Planiol, Esmein, Domat
Amiaud y Pothier. En particutar, Houin sostuvo que: «...el orden ptblico no se conforma solamente con las leyes
imperativas...el orden publico es ante todo un medio puesto a disposicién de los jueces para integrar las lagunas
del ordenamiento. Es un medio de hacer del juez un legisladom {La traduccién es responsabilidad del autor]

51 Cf. por todos EMILIANI ROMAN, Raimundo. «El enriquecimiento sin causa como fuente auténoma de obligaciones».
Bogota: Arboleda, 1996.

%2 Un andlisis de esta materia en especifico en CARDENAS QUIROS, Carlos. Autonomia Privada, Contrato y
Constitucién. En: Derecho Civil Patrimonial. Alfredo Bullard, Gastén Fernandez, Ed. Lima: PUCP 1997, pp. 39-58.
3 Antes de aproximarnos a la indole de los preceptos de orden publico conviene distinguir el concepto de las
«buenas costumbres», acompafiado en alguna de las disposiciones citadas. El concepto es manifiestamente distinto:
una buena costumbre, para ser tal, tiene que tener alguna raigambre en la vida sccial. Una cuestién de orden
publico puede ser introducida por el legislador o constituyente en determinado momento. Por ejfemplo, en el campo
del orden publico econémico, las disposiciones de indexacién, las cldusulas valor oro, o en general, aguellas
medidas de politica econémica que se dicten en circunstancias determinadas.

54 VIDAL RAMIREZ, Fernando. «El Acto Juridicon. Lima: Gaceta Juridica. 2002. p, 63.

55 LOHMANN, Guillermo. Reforma del Titulo Preliminar del Cédigo Civil. En: Reforma del Codigo Civil Peruano.
Doctrina y Propuestas. Lima: Gaceta Juridica, 1988. p. 61.



ha anotado que no toda norma imperativa es
de orden publico®®.

Coincidimos parcialmente con la Ultima
posicién, pues estimamos que el concepto de
orden publico no se agota en las normas
imperativas. Empero, juzgamos acertado
considerar que no toda norma imperativa es
de orden publico, pues puede no obedecer a
la tutelo de intereses generales de la
colectividad o del ordenamiento, sino a
razones de politica legislativa que conciernen
al legislador ordinario. Esto se engrana con
lo que habiamos expuesto en el punto 2.1 que
antecede, cuando deciamos que existia una
interseccion entre lo que los franceses®’
entendian por «orden pdblico» y algunos
preceptos constitucionales: la libertad de
comercio, industria y mercado, etc. Ocurre que
hoy en dia los intereses esenciales y los
principios bdsicos de la organizacion juridica,
social y econémica tienen un lugar exacto: la
Constitucion.

Habiéndole acordado al orden publico una
naturaleza indeterminada basada en la
posibilidad real de que la ley escrita no refleje
de modo integro los principios en cuestion,
debemos afiadir que lo bisqueda de tales
preceptos tiene por lugar privilegiado, en el
Estado Constitucional de Derecho, el texto de
la Constitucion. Es olli donde quedan
perfilados®®, no necesariamente en forma
escrita, los principios esenciales de los que
tfratamos.

Para concluir con este punto podemos afirmar
que el orden publico estd constituido por el
conjunto de preceptos {no necesariamente
escritos y de alli que la asimilacién con la
norma imperativa no funcione) esenciales y
fundamentales a la organizacién de una
sociedad determinada, en especifico, los
principios éticos y juridicos que vertebran un
sistema legal determinado y en los que reposa
el orden econémico, social y politico de esa

sociedad®’. Debe finalmente anadirse que el
orden pUblico no es un concepto metafisico:
sus contornos dependerdn de las coordenadas
historicas especificas de cada sociedad?®.

2.3 Lo imposibilidad de arbitrar una
controversia que interese al orden
pUblico.

2Qué controversias quedan excluidas del
arbitraje en aplicacién del articulo 1 de la
LGA? 2Cuando una controversia interesa al
orden publico? Aplicando el concepto de
orden pUblico desarrollado por nosotros en
los dos apartados que anteceden podria
pensarse que cada vez que estdn en juego
sus preceptos la controversia interesa al orden
pUblicoy, en tal virtud, queda fuera del campo
del arbitraje. Esa seria una interpretacion literal
que reduciria severamente el marco de
actuacién del arbitraje sin un fundamento
vélido y contraviniendo la légica que nuestro
sistema arbitral presenta.

En efecto, serén pocas las veces en las que
no exista norma o precepto de orden pUblico
sobre el que pueda basarse el laudo o
plantearse la controversia. Los reglas que
disciplinan el Registro Publico (todos conocen
el registro, el tercero registral, efc.) son, qué
duda cabe, esenciales a nuestra organizacién
juridica. Lo mismo cabe decir de la
responsabilidad aquiliana y el enriguecimiento
sin causa, pues todo el derecho civil
patrimonial descansa sobre la regla del
«altrerum non loedere» y la necesidad de que
todo desplazamiento patrimonial cuente con
un titulo justificativo de la atribucion. &Significa
esto que las controversias relativas a las
compras realizadas de buena fe y los
eventuales saneamientos por eviccién que se
enfrenten quedan fuera del dmbito arbitral?

Creemos que esta interpretacion, por lo
absurdo de sus resultados, debe rechazarse.
Reducidas serdn las ocasiones en las que en

% En ese sentido ESPINOZA, Juan. Op. cit. p. 303, a propésito de la primera de las reglas contenidas en el articulo
1328. Asimismo, Manuel de la Puente [El contrato en general. Lima: PUCP. 1991, Pag. 100] quién afirma que:
«hay normas imperativas que encuentran su justificacién en los principios fundamentales sobre los que se apoya el
ordenamiento juridico de! Estado y la tutela a los intereses generales de la colectividad (...) el orden pUblico estd
constituido por aquellas normas imperativas que salvaguardan principios juridicos y éticos fundamentales det
ordenamienton.

7 Nuestra constante referencia a la doctrina francesa tiene un triple fundamento. Alli se incorporé el concepto en
cuestion. De alli fue traido por Manuel A. Olaechea para el Codigo de 1936 vy alli se inspird el legislador de 1984.
%8 También por un fundamento constitucional del orden puiblico, ALVAREZ SANCHEZ. Op. cit. pp. 362 y siguientes,
y conforme a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol y la Audiencia Provincial de Madrid.

%9 Permitasenos aportar los ejemplos de Fernando Da Fonseca Gajardoni [Aspectos fundamentais de processo
arbitral e pontos de contato com a jurisdi¢Go estatal. En: Revista de Processo. No. 106. Sao Paolo: Revista dos
Tribunais. 2002. p. 192] quién indica que son de orden publico el estado y la capacidad de las personas, la
organizacién de la familia, el orden y la vocacién hereditaria, lo propiedad, la responsabilidad civil, las libertades
basicas, la proteccidon de trabajador, efc.

¢0 Dado nuestro punto de vista sobre el contenido del orden publico, en el sentido de que sus preceptos no estén
siempre reconocidos por leyes escritas, cabe coincidir con GUARNERI Op. cit. p. 164 en el cardcter preterlegal que
atribuye al concepto.
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un arbitraje estén del todo ausentes normas
bésicas de nuestra organizacién juridica. Casi
toda controversia, por muy patrimonial y
disponible que se presente, estard en mayor o
menor medida asentada en un principio
fundamental del ordenamiento. Para mostrar
los nocivos resultados de esta interpretacién
permitasenos un ejemplo. En un contrato de
obra de un edificio se acuerda un arbitraje. Al
momento de la entrega de la obra {de 30
pisos) el comitente se niega a aceptarla porque
no se han seguido sus instrucciones en lo que
hace a la calidad de los materiales utilizados
y a la estructura de la obra. Parte de la
alegacién relativa al incumplimiento pasa por
la comprobacién de que no se ha cumplido
con estdndares administrativos minimos que
garantizan la integridad de la obra y que ésta
no se derrumbe. Dada la indole indisponible
de los esténdares descritos, el contratista podria
alegar que se tfrata de una materia de orden
pUblico y que sobre ella no cabe arbitraje
alguno. En tal caso, se habrd perdido la
opcién de que sean drbitros conocedores y
peritos en materio de construccién los que
resuelvan el caso como estaba previsto en el
contrato, con gran traicién de uno de los
fundamentos del arbitraje: la pericia del érbitro
y su cercania con un tema especifico.

Por lo demds, aun cuando los &rbitros estén
en aptitud de decidir sobre su propia
competencia®' la posibilided bajo andlisis
abrirfa las puertas a una serie de alegaciones
destinadas a desconocer el convenio arbitral
y su aplicacién al caso en funcién de la
presencia de normas como las que son materia
de andlisis. Estimamos que la ruta a transitar
para determinar cudndo una controversia
interesa al orden publico es otra y que la
expuesta debe descartarse porque resiente
todas las funciones que se asignan a! arbitraje.
Asi, estimamos que una confroversia interesard
al orden piblico cuando comprometa,
palmariamente, intereses distintos a los de las
partes de proceso. Una buena pista para esta
materia la da la legitimaciéon con que cuenta
el Ministerio Publico para intervenir en ciertas
controversias. Conforme al articulo 220 del
Cédigo Civil, las nulidades sancionadas por
el arficulo 219 pueden ser solicitadas por las
partes afectadas, por quienes tienen interés y
por el Ministerio PUblico. Estimamos que tal
legitimacién pone de manifiesto un interés que
trasciende a las partes en las controversias en

los que se habilita tal intervencién. Luego, las
mismas inferesan directamente al orden
pUblico, trascienden el interés de las partes
arbitradas y no son susceptibles de arbitraje.

En relacién con lo expuesto en el pérrafo
anterior estimamos que no cabe otra opcién.
Si se admite la «arbitrabilidad» de las
controversias en las que puede demandar el
Ministerio PUblico se presentarian interesantes
problemas juridicos (relativos o la
litispendencia y a lo cosa juzgada) e
irresolubles problemas prdacticos, vinculados
o la imposibilidad de acumular un proceso
arbitral con uno judicial.

En nuestra opinién, ain cuando creamos que
el andlisis del articulo 1.1 de lo LGA debe
realizarse caso por caso, estimamos que la
consideracion que debe presidir el andlisis tiene
gue ver con los intereses comprometidos. Si
estos exceden los de las partes y se presentan
rasgos de orden publico, habré que tenerala
materia por no arbitrable. En efecto, cuando
haya que resguardar intereses superiores a los
de las partes y estos atiendan al orden publico,
habréd que acudir, como tiene dicho
Lohmann?? a quién esté obligado a tutelarlos.
Debe, finaimente, anotarse que la cldusula de
orden publico si excluye, en Brasil por ejemplo,
la tutela de derechos supraindividuales,
personalismos y las materias que tocan al
derecho de la competencia®s.

3. ELTRATAMIENTO DE LA CUESTION
ENLALGA

3.1 Consideraciones previas

Queremos brevemente recordar los dos temas
tratados en los puntos 1.2 y 1.3 que anteceden
y dar una explicacién sobre los calificativos
que hemos afiadido al arbitraje a pesar de
que nuestra Constitucién lo considere
lanamente como jurisdiccién y nosotros
estemos dispuestos a dorle toda la importancia
posible a tal expresion. El Estado Constitucional
de Derecho atribuye al arbitraje y a la
jurisdiccién una funcién distinta, aunque el
primero comparta con la segunda el método
(el proceso) y el objetivo {la heterocomposicidn).
Pero con relacién al arbitraje y adn
considerando la existencia del arbitraje forzoso
no es posible afirmar que se cumpla el cometido
«mediato» de la jurisdiccién: la defensa final

' En funcién del principio de Kompetnz vs. Kompetenz. Cf. SABATER MARTIN, Anibal. La impugnacién del laudo
en Alemania. En: Cuadernos Procesales No. 16. México: Universidad Nacional Auténoma de México, Facultad de

Derecho. 2002.
¢2 «El Arbitrajes. Op. cit. p. 65.
83 Cf. DE MATTOS, Antonio José.

Direitos patrimonias disponiveis e indisponiveis & luz da Lei da Arbitragem. En: Revista de Processo. No. 106. Sao

Paulo: Revista dos Tribunais. 2002.



de la autoridad legislativa del Estado, y la
garantia de la vigencia del derecho objetivo y
las libertades publicas esenciales. Asimismo,
un proceso arbitral revela un antogonismo de
intereses privados y no es ese el lugar donde
se escenifican los conflictos sociales; las
colisiones entre las actitudes y valores de uno
época.

Pensamos que la primacia de los intereses
privados® como fundamento de la tutela
arbitral hace a su esencia y que ello impide
que pueda haber una asimilacién total con la
jurisdiccion. Las importantisimas funciones que
cumplen los drbitros no tienen las implicancias
sociales de las de los jueces®®. Esos desarrollos
estdn basados justamente en los distintos
intereses y funciones que cumplen el arbitraje
y el Poder Judicial®® y cabe conjeturar que
estan hechos justamente en funcién de la
clédusula anclizade. Recuérdese que ya en la
Francia del S. XIX se entendia la cléusula como
un medio de hacer del Juez un legislador en
funcién de los intereses esenciales de la
colectividad. '

Es precisamente tal clausula la que por
noturaleza distingue y limita el arbitraje.
Pensamos que serfa aconsejable incorporarla
legalmente como limite a tal dmbito en la
manera planteada a continuacién, a fin de
evitar imprecisiones y despejar legitimas
desconfianzas. Recordemos que el control
judicial del laudo esté dispuesto para que sean
respetados, en fondo y forma, algunos
mandatos esenciales del ordenamiento.

3.2E! orden piblico no se identifica
con el requisito de la libre disposicién
de la materia

La posibilidad de que se afecte el orden pUblico
en sede arbitral no queda conjurada con la
imposibilidad de que se arbitre una materia
que sea de su inferés. Puede ocurrir que no se
respeten las garantios procesales minimas
(motivacién, contradiccién, audiencia,
prueba) y no cabe considerar que pueda
formarse una cosa juzgada en ausencic de
estos requisitos. De otro lado, tampoco

creemos posible que el laudo prescinda de la
aplicacién de normas que interesan al orden
publico, que lo contravenga en su decisorio
en su ratio decidendi.

Bajo la légica expuesta en el punto anterior,
creemos que es posible que un laudo afecte el
orden publico: i) cuando produzca efectos
anticompetenciales con la actuacion de su
decisorio, ii) cuando ordene una conducta o
determine un efecto que deba reputarse
juridicamente imposible y, iii) cuando su
decisorio (o la actuacién de éste) implique la
contravencién de preceptos fundamentales del
ordenamiento.

La vida practica puede dar mds casos. Por
chora baste con comprobar que en las
hipotesis citadas la contravencién es
inaceptable y su posibilidad no queda
cancelada con la «inarbitrabilidad» de la
materia por interesarle al orden publico.
Aunque improbables, pueden reputarse como
ejemplos de los supuestos en cuestién, una
decisién relativa @ una controversia entre
empresas eléctricas que tiene un impacto final
en los consumidores en el primer caso. Una
orden relativa a un bien fuera del comercio
en el segundo y una decisidén que, en caso de
incumplimiento, autorice a utilizar la violencia
contra la parte vencida v, dentro de la misma
|6gica, un laudo que, por ejemplo, disponga
la ejecucién de un pacto comisorio. Por otra
parte, un Tribunal Arbitral podria ordenar la
ejecucidon de un acuerdo de repario de
mercado o de una concertacidn de precios,
sin que, a «prima facie» el asunto aparezca
como tocante a la colectividad. No es del todo
razonable no acordar una impugnacién en
tales hipotesis.

Y es que debe apreciarse que la cldusula de
orden publico marca los limites entre los
derechos e intereses individuales y los
colectivos, erigiéndose en defensa de los
Ultimos frente a los primeros. Tales intereses,
es cierto, mudan con el tiempo y el lugar. Pero
existe en los ordenamientos occidentales un
funcionario publico encargado de protegerlos
y extraerlos de la cultura social y econémica

¢4 Reconocer esa primacia no significa negor el interés que tiene el Estado en que el arbitraje se desarrolle bajo
ciertos parametros. Significa sélo advertir que atn ante ese especial celo no le queda atribuida una funcién social
como la del Juez. Nétese ademds que incluso en el arbitraje forzoso estd presente el elemento de libertad y
autonomia de las partes: en la eleccién del érbitro. Ese es un momento casi tan importante como el convenio
arbitral. Platén decia que no hay confianza mas sagrada que la que

depositan las gentes en un tercero para que resuelva sus controversias, y que a tales personas les viene mejor el

nombre de arbitros.

65 Es impensable que cambios como los introducidos por el Juez.Coke o por Marshall puedan provenir del arbitraje.
Y tal impacto no sélo pasa por controversias constitucionales. Todo el desarrollo del derecho de la competencia de
los primeros cincuenta afos del siglo XX ocurrié gracias @ la jurisprudencia de los jueces norteamericanos. Lo
mismo cabe decir del desarrollo de la doctrina del andlisis econdmico del derecho, a partir de las decisiones
californianas relativos a productos defectuosos (strict liability) y a otras formas de la responsabilidad extra contractual.
¢ GUARNERI, Op. cit. p. 170 identifica el orden poblico con la «public policy» del common law.
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vigente a un tiempo, de percibirlos como
esenciales y de resguardarlos: el Juez. Por eso
es correcto que el articulo 1 de la LGA excluya
de las controversias arbitrables aquellas que
interesan al orden publico. Por el contrario,
no es correcto que excluya, en oposicién a los
principales ordenamientos del occidente, la
posibilidad de que un laudo contra el orden
pUblico sea anulado. Ello porque ese limite
opera tanto respecto de la controversia como
tal, cuanto respecto del modo en que esta se
decide. El riesgo de que el modo de decision,
o si se quiere la «ratio decidendi» contravenga
al orden piblico no queda conjurado con fo
establecido por el articulo 1 de la LGA. Por tal
razdn consideramos una omisién irrazonable,
y contraria a la tendencia de los principales
sistemas de la actualidad?®’, la exclusién de la
contravencién del orden publico del listado
del articulo 73 de la LGA como causal de
anulacién. El limite de orden publico ha de
ser tanto de entrada {materia susceptible de
arbitraje) como de salida {decisién no contraria
a los preceptos elementales de un sistemal).

3.32Es posible la impugnacién del
laudo contrario al orden publico?

Sometida la impugnacién al principio de
legalidad y considerado el listado cerrado del
articulo 73 de la LGA sélo cabe concluir que
lo impugnacién que titula éste trabajo no estd
habilitada en nuestro sistema legal. Pero esa
afirmacion sélo significa que el laudo no
pueda rescindirse a través a través de la
demanda de anulacién reglada por la LGA.
Si lo impugnacién, por ejemplo, no es por
ofectaciones al debido proceso, cabria
plantear una «accién de amparo» cuando los
preceptos de orden pUblico estén ligados a
libertades fundamentales protegidas por ese
proceso constitucional.

Al efecto, nuestro Tribunal Constitucional ha
sefialado que, si se trata de afectaciones al
debido proceso, la demanda de anulacién se
constituye en via previa al amparo®®. Frente

tal consideracién es factible estimar que el
proceso de amparo queda habilitado por
afectaciones al contenido esencial de las
libertades fundamentales. Esto no significa que
el Juez deba conocer e indagar en las pruebas
y fundamentos aportados. Debe conducirse de
la misma manera que el Juez del exequétur:
preguntédndose si la decisién, en abstracto,
afecta o no derechos constitucionales.

El fundamento de esta posibilidad, pensada
para afectaciones manifiestas y por tanto
inaceptables, estriba en que ni el convenio
arbitral ni el proceso que le siga suponen una
renuncia a la tutela jurisdiccional efectiva para
lo defensa de los derechos constitucionales.
Consecuentemente, si los mismos son
afectados cabria recurrir en amparo. Podria
argumentarse que se estaria haciendo un
distingo ilegitimo, pues respecto de las
decisiones judiciales sélo cabe amparo por
afectaciones al debido proceso, y no habria
razén para admitir que contro un laudo se
esté en mejor posicién de ataque que contra
una sentencia, cuando respecto de la segunda
se ha privilegiado la seguridad juridica frente
a la justicia. Este argumento esconde dos
problemas. El primero, que la distinta génesis
de la decisiéon impediria equiparar los
supuestos, siendo razonable evitar que un
laudo sea lesivo de derechos fundamentales,
privilegidndose asi el valor justicia. El segundo,
que esconde una interpretacion extensiva de
una norma que restringe derechos: aquella
que restringe el amparo contra resoluciones
judiciales sélo para afectaciones al debido
proceso.

Sin embargo, la Ley 27053 del 18 de enero de
1999 ha zanjado la discusion al indicar que
no cabe el amparo contra resoluciones
judiciales o arbitrales emanadas de un
procedimiento regular. Con ello sélo son
controlables en amparo los laudos que afecten
el derecho al debido proceso y originen un
procedimiento irregular. Para usar nuestra
terminologfa, seria recurrible el laudo que

7 Recuérdese que en Suiza se admite expresamente una anulacién por violacién manifiesta del Derecho.

¢ Expediente No. 582-2001, ante el Tribunal Constitucional. En dicha ocasién el TC declaré improcedente el
amparo por considerar que se habia interpuesto después de 60 dias de expedida la decisién de la Corte Superior,
pero le asigné a la demanda de anulacién, en lo que hace a lo causal de afectacién al derecho de defensa, el
cardcter de via previa. Ahora bien, no obstante dicha decisién, existe un supuesto de afectacién al debido proceso
cuya correccion no estd revista por el ariculo 73 de la LGA. En efecto, la impugnacion contra afectaciones al
debido proceso estd restringida, a tenor de la sintaxis del articulo citado, a las que ocurren en el desarrollo del
proceso arbitral y no a las que puedan cometerse en el laudo. Siento la motivacién un componente del derecho a
la tutela jurisdiccional, cabe controlar la motivacién del laudo en amparo pues estd no es un vicio del procedimiento.
Sobre el deber de motivacién como componente constitucional tiene dicho nuestra maxima Corte: «que, conforme
a lo establecido en el inciso cuarto del articulo ciento veintidés del Cédigo Procesal Civil, toda resolucion debe
contener la expresién clara y precisa de lo que se decide u ordena, respecto de todos los puntos controvertidos;
Cuarto.- Que, dicho mandato guarda consonancia con la exigencia constitucional de la motivacién, entendiéndose
que ésta constituye un elemento eminentemente intelectual, que expresa el andlisis critico y valorativo Hevado @
cabo por el juzgador, expresado conforme a las reglas de la logicidad y comprende tanto el razonamiento de hecho
como el de derecho en los cuales el juzgador apoya su decisién»[Casacién No.- 1102-00 LAMBAYEQUE Ejecucion
de Garantias 18-07-2000. Publicada en El Peruano el 30 de octubre de 2000.]



contravenga el orden pUblico procesal, no asi
el orden pUblico material.

Dada la modificacion referida, no es posible
anular el laudo a pesar de que éste afecte
derechos fundamentales «materiales» o
contravenga, en las reglas aplicadas o la
decisién del caso, preceptos de orden publico.
Salvo lo expuesto sobre el amparo y conforme
se explica o continuacién, bajo la LGA no es
posible anular un laudo que contravenga,
materialmente, el orden pdblico.

3.4 Las alternativas posibles

Hemos dicho que la cosa juzgada que produce
el laudo sélo puede ser rescindida por la
demanda de anulacién o por el amparo por
procedimiento irregular. Consecuentemente, la
alternativa a plantearse no se dirige contra la
cosa juzgada sino contra la ejecucién del
laudo. La pregunta aqui es épuede ejecutarse
un laudo que contravenga el orden pUblico?
Para utilizar uno de los ejemplos planteados
en el punto 3.1 2puede ordenarse
forzosamente la entrega de un bien que estd
fuera del comercio?

Creemos que la respuesta esté en una de las
condiciones de la accién: la posibilidad
juridica del pedido. Respecto a la exigibilidad
de tal requisito en sede de ejecuciéon ha dicho
Dinamarco®?: «La accién ejecutiva es accidn
y, por tanto excluir la incidencia de alguna de
las condiciones in executivis significaria negar
al sistema como un todo. La relevancia
funcional de las condiciones de la accién
ejecutiva en la mecénico del proceso de
ejecucion y de su procedimiento constituyen
un dato inalienable del sisteman.

En nuestro concepto es juridicamente
imposible ejecutar un laudo que contravenga
el orden pOblico. Sirvanos el concepto que de
posibilidad juridica nos brinda también el
profesor brasilero: «que ella significa la
admisibilidad, en abstracto, del proveido
deseado, o la existencio de éste dentro del
ordenamiento juridico, o que sélo hay
posibilidad juridica si el derecho objetivo
sustancial admite ese pedido»’®. Segun nuestra
nocién de orden piblico, es indudable que la
misma integra el derecho sustancial y éste no
sélo no reconoce un pedido que lo
contravenga sino que lo rechaza. Para utilizar

la tesis de Chiovenda’’, no hay una voluntad
especifica en la ley {en el Derecho) para
autorizar una ejecucién contraria al orden
publico. Ello no nos parece juridicamente
posible.

Asi, la Unica posibilidad que nos queda abierta
seria la de solicitar la improcedencia de la
ejecucién por contener la misma un petitorio
juridicamente imposible, pues el mismo es
rechazado por el ordenamiento material. No
es posible afirmar que, en abstracto, se admita
un pedido de ejecucién {que supone la
funcién sustitutiva de la jurisdiccion, esto es,
adecuar la realidad factica a lo estatuido por
el titulo respectivo) mediante el cual los Jueces
deban modificar la realidad para adecuarla o
un resultado rechazado por el orden publico.

No vemos problema en que la peticién se
realice en via de «accién», a través de un
proceso de mera declaracién, destinado a
solucionar la crisis de certeza vinculada a la
posibilidad de ejecutar o no un laudo que
contravenga el orden publico. En efecto, el
recurso al Judicial se constituye en el Unico
mecanismo capaz poner fin a tan delicada
situacion. Nétese que la posibilidad bajo
anélisis, tanto en defensa como en ataque,
no supone bajo ningdn punto una revisién de
la controversia: el control se realiza en
abstracto.

Por tanto, los efectos de un laudo contrario al
orden publico, tal y como estd disefada la
impugnacién actualmente per la LGA sélo
pueden ser rechozados en su ejecucién, siendo
imposible anular lo decidido. Ello, como
tenemos dicho, sélo puede lograrse via
amparo por proceso irregular {orden pUblico
procesal) y, en caso se acepte nuestra fesis
sobre el articulo citado 73, tal amparo puede
plantearse, sin que deba recorrerse la
impugnacién alli habilitada, cuando se alegue
un defecto de motivacién en el laudo.

3.5El problema del laudo de equidad

De cara o nuestra propuesta sobre la LGA
conviene dejar planteado el problema de los
arbitrajes de equidad. Y para ello ha de tenerse
alguna idea de aquello en lo que estos
consisten. Suele afirmarse que en el arbitraje
de equidad se crea una regla para fa solucién
del caso concreto, no prevista por el derecho

¢? DINAMARCO RANGEL. Candido. Execugdo Civil. p. 394. Sobre la naturaleza de la posibilidad juridica como
condicién de la accién véase: ENRICO LIEBMAN. L azione nella teoria del processo civile. Rev. Trim. Dir. Proc. Civ.

1950.
0 Ibidem, p. 382.

71 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituciones de Derecho Procesal Civil. Vol. |. Madrid: Revista de Derecho Privado.

1954. p. 232.
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y que ella supone «una morigeracién del rigor
de la ley». Esta percepcién es insuficiente. Si
no se exigiera una racionalidad superior al
«leal sabery entendem de los érbitros, los juicios
de equidad serian perfectamente arbitrarios.
Por el contrario, la idea en el arbitraje de
equidad es precisamente la opuesta. Debe
intentarse siempre gue la regla sirva para
controversias futuras que respondan ¢ la
misma légica. Como establece el articulo 1
del Cédigo Civil suizo, al resolver segin la
equidad el Juez dispondrd «segun lo que
hubiera establecido ¢l como legisladom’2.
lgual orientacién se sigue en derecho
brasileno” y ello no es sino consecuencia de
uno de los principios orientadores de la
equidad: tratar igual a los iguales y desigual
o los desiguales’.

La relacién del derecho con la equidad ha
sido y serd materia de los més arduos debates.
Bastenos con sefalar, con el Profesor Galgano
y a efectos del arbitraje de equidad, que «...la
equidad no se contrapone al derecho: es un
derecho equitativo opuesto al derecho
codificado; la diferencia no es entre derecho y
no derecho, sino entre los diversos modos de
formacién del derecho’»

Ahora bien, esa regla especifica que se crea
para el caso, y que ha de servir en el futuro,
no brota esponténeamente del rbitro. «Juzgar
segun la equidad significa juzgar conforme a
la cultura econémica y social de un tiempon’®.
Por ello, un laudo de equidad contra el orden
publico es imposible de concebir. El primer
concepto implica la creacién de una regla
particular @ una controversia determinada,
que la considere en toda su singularidad, y la
resuelva con miras al establecimiento de las
«razones de la decisién» como méximas para
la resolucién de futuras controversias similares.
En ello el juzgador (juez o é&rbitro} actia
expresando, como dice Vittorio Frosini, una
cierta civilidad politica. Mds adelante agrega:
«Aquello que resuelva, por fin, no lo hard
como profeta de la moralidad, sino vy

simplemente como arfesano del espiritu, como
experto dinédmico del ordenamiento juridico”’».

El orden plblico expresa ese conjunto de
preceptos que una sociedad juzgo como
esenciales. Un laudo de equided, uno
expresion de cierta cultura econdmica y social,
no puede contrariar lo que, precisamente, esa
sociedad tiene como esencial. Ello porque la
equidad tiene en esos preceptos sus propios
cimientos.

Ha resuelto la Corte Suprema de ltalia’® que:
«...el pronunciamiento segin la equidad no
implica absoluta libertad del arbitro, también
los arbitros de equidad estan llamados en todos
los casos a observar la norma fundamental e
imperativa [cogenti] de orden publico, puesta
en vista de los intereses y como tal no
inderogable por la voluntad de las partes,
no susceptible de formar objeto de
compromiso» ’?

Bajo el desarrollo anterior no cabe hacer
ningun distingo entre el arbitraje de equidad y
el arbitraje de derecho o efectos de la
impugnacién de los respectivos laudos, si ellos
afectan el orden publico. Ello sin perjuicic de
que un laudo de equidad contrario al orden
pUblico sea un contrasentido. Pero es posible
que ocurra y, si por nada més, debe otorgarse
una via para su impugnaciéon.

3.6Bases para una reformulacion del

articulo 73 de la L.G.A.

Estimamos que el orden piblico es un limite
notural del arbitraje y como tal debe ser
reconocido en su regulacién legal. Si se
advierte que la maquinaria de la ejecucién se
activa sin necesidad de homologacién, debe
apreciarse adecuado que la impugnacién del
laudo permita verificar que éste ha sido
respetuoso en su formacién (orden poblico
procesal) y en el contenido de la decisién
(orden publico material) respecto de ciertos
preceptos que fundamentan nuestra vida

/2 MOSSET ITURRASPE, Jorge. «Justicia Contractualy, Buenos Aires: EDIAR, 1979. p. 7 y 10.

73 El articulo 114 del Cédigo Procesal Civil establecia que: «Cuando estd autorizado a decidir por equidad, el juez
aplicard la norma que estableceria si fuese legislador».

74 RAO, Vicente. Equidad y Derecho Positivo. En: Instituciones atipicas en Derecho Privado. Buenos Aires: Rubinzal-
Culzoni, 1985. p. 209.

7> GALGANO, Francesco: L equitd degli arbitri. En: Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffre,
1991.p.417

76 Op. cit. p. 415

77 FROSINI, Vittorio. La equidad en la teoria general del derecho. En: Instituciones atipicas en Derecho Privado.
Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 1985. p. 224-225. Para el profesor italiono tampoco es posible un laudo en
equidad contra legem, pues la equidad es un concepto proeter legem.

8 Cass., 25 maggio 1981, n.3414, in Guist. Civ, 1981, 1., p. 2600. Citada por Galgano: Op. cit. p. 415.

’? Se ocupaba del tema expresamente el Profesor Rdo: «Adaptar la ley a los casos concretos, suprimir sus defectos y
lagunas, mitigar su eventual rigidez en aras a la humanitas y la benignitas, no significa que pueda fallar contro
legem« Dicho autor prefiere encontrar una «disidencia» entre lo preceptuado por la norma de orden publico y la
hipotesis factica concreta, si el la primera resulta notoriamente injusta para la segunda. [Op.cit. Pég. 213].



juridica. A la fecha ello no es posible y debe
serlo.

En tal sentido, la incorporacion de la causal
de anulacién por contravencién del orden
publico (en el decisorio) resulta necesaria, pues
estdn quedando en el limbo juridico aquellos
laudos que lo cortravienen y que, por un lado,
no pueden ser ejecutados y, por otro, han
producido cosa juzgada. Asimismo, la
incorporacién de la causal en cuestién
permitiria al Judicial conocer de las
afectaciones al debido proceso que vayan mds
alld del derecho de defensa al interior del
proceso arbitral ~hipbtesis que si reconoce el
articulo 73—y se refieran por ejemplo, y sin
que sea necesaria una labor argumentativa,
a la exigencia de la debida motivacién de toda
decision.

En efecto, resulta curioso que la Constitucién
garantice lo debida motivacién y lo LGA no
prevea expresamente una impugnaciéon
cuando no se cumpla con aquella exigencia,
a pesar de la asimilacién que ha hecho
respecto del arbitraje con la jurisdiccién. Con
tal prevision quedarian armonizadas la
impugnacién que prevé el articulo 73 en
cuestién y la que habilita el amparo.

En tol reforma serfa también aconsejable,
ademds de introducir la causal en comento y
fijar el concepto de orden publico como limite
al arbitraje, contar con una norma que, como
en la legislacién espanola, atribuye lo
calidad de titulo de ejecucién a los laudos
dictados con «arreglo a lo establecido en la
presente ley»®?. Con ello el Juez ejecutor
estaria en aptitud de denegar la ejecucién
cuando el laudo contenga, por ejemplo,
afectaciones al orden puUblico, verse sobre
materia indisponible o suponga el anélisis
de una controversia que, directamente,
interese al orden publico.

Queremos terminar afirmando que el orden
plblico tutela, ante todo, los infereses
esenciales de la colectividad. A pesar de que
las hipétesis tratadas puedan resultar
singulares, no debe perderse de vista que,
conforme a la formulacién actual de la LGA,
ni la parte afectada ni los posibles terceros
cuentan con mecanismos adecuados para
tutelar sus derechos frente a un laudo sobre
el que trata éste trabajo. Esa posibilidad es
grave, ademés, porque representa una
desconfianza teérica e histérico en el Juez
que, en nuestra humilde percepcién, nos va
a condenar o una sociedad premoderna.

80 Ley de Arbitraje de! 5 de diciembre de 1988. Articulo 52.
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