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Hugo Sologuren Calmet’

EL ORDEN DE PREFERENCIA EN LA APLICACION
DEL DERECHO. DE LA CAUSAL DE ANULACION DE
LAUDO ESTABLECIDA EN LA LEY 29873 A LA NUEVA
LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO - LEY 30225

1. Introduccion

El 01 de junio de 2012, se publico en el Diario
Oficial “El Peruano”, la Ley N° 29873, que modifico
la Ley de Contrataciones del Estado (Decreto
Legislativo N° 1017). Ello, en virtud a lo establecido
en el Decreto de Urgencia N° 048-2011, a través
del cual se dictaron medidas en materia de
contratacion publica, para mejorar la eficiencia
del gasto publico.

En el articulo 5 del indicado Decreto de Urgencia,
se estableci6 que el Poder Ejecutivo debia
proponer un proyecto de Ley que modificara la Ley
de Contrataciones del Estado. De esta forma, el 07
de agosto de 2012, se publicd en el mencionado
Diario Oficial, el Decreto Supremo N° 138-2012-
EF, por medio del cual se modificaba el Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado (Decreto
Supremo N° 184-2008-EF).

De las modificaciones llevadas a cabo por la
Ley N° 29873, una saltaba a la vista, por dos
razones importantes: por su relevancia dentro
del procedimiento arbitral y por su aparente
vulneracién a la libertad con la que cuentan los
arbitros para decidir la norma pertinente a la
cuestion controvertida a resolver dentro de los
procesos arbitrales. Nos referimos a la nueva
causal de anulacion de laudo que establecia la

mencionada Ley.

Esta nueva causal de anulacion de laudo, que en
su momento trajo consigo un cumulo de analisis
llevados a cabo desde distintos frentes?: llamo la
atencion debido a que establecia la observancia
obligatoria a un orden de preferencia basado en la
especialidad de las normas, por sobre la jerarquia de
éstas.? Asimismo, invocaba al orden publico como
el fundamento central de este orden de prelacion.
Precisamente este concepto, el de "orden publico”,
era (y aun es) uno muy dificil de definir debido
al permanente cambio al que esta sujeto, por lo
que es necesario el esfuerzo por encontrar una
definicion l6gica y acorde con lo establecido por
el legislador. O de ser posible, anticiparnos a los
problemas que podria acarrear esa dificultad en
conceptualizar este fundamento.

Ahora bien, esta causal de anulacion de laudo,
aparentemente no ha sido incluida en la nueva
Ley de Contrataciones del Estado (Ley N° 30225)
promulgada el 11 de julio del presente afio. En
esta nueva ley - que aun no entra en vigencia, ya
que se esta a la espera de la promulgacion de su
respectivo Reglamento - el numeral 45.3 establece
nuevamente la obligatoriedad del mencionado
orden de preferencia en la aplicacion del derecho
para resolver controversias en el arbitraje, asi
como se hace referencia a la disposicion de

1.Abogado senior con mas de treinta y cinco afios de experiencia en dreas de derecho econémico y empresarial, asi como en derecho administra-
tivo publico y organismos supervisores y reguladores, contratacion publica y concesiones. Con especial formacion en conciliacion, negociacion
y arbitraje; gestor y promotor de la fundacion del Centro de Arbitraje de la CCL, habiendo presidido por siete afios la Comision Administradora
del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, siendo Ex Vocal de la Corte y del Consejo Superior de Arbitraje de dicho Centro. Asi
también, desempeiandose como Arbitro Unico o miembro de Tribunales Arbitrales en casos internacionales y nacionales, integrante de la lista
de arbitros de la CCL, de la Corte Internacional de Arbitraje de la CCl-Paris, del CARC de la Pontifica Universidad Catolica del Perti, de AMCHAM
PERU y del OSCE (Ex CONSUCODE). Habiendo ejercido la Presidencia de la Camara de Comercio de Lima en dos periodos, la Vice Presidencia de
OSINERGMIN por més de cinco afos y de la ODI-CAM (INDECOPI) por més de cuatro afios. Actualmente, Vice Presidente del Consejo Superior
de Arbitraje del CAL, presidente y/o director de empresas nacionales y extranjeras, asi como consultor de comisiones mixtas de negociaciones y

comercio exterior del sector publico y privado.

2.Ver al respecto y como muestra, la Revista de Arbitraje PUCP, Afio Il N° 02, setiembre de 2012; en donde buena parte del bloque tematico dedi-
cado a las modificaciones a la Ley de Contrataciones del Estado en materia arbitral, estan relacionadas - precisamente - al analisis de esta nueva

causal de anulacion.

3.Respecto a este punto, el problema radicaria en el mayor "peso” legal que se le estaria otorgando al Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, en relacion con otras normas de mayor jerarquia legal (incluyendo incluso Leyes Organicas), al momento de resolver las controversias en

el laudo; tal como veremos mas adelante.
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orden publico ya mencionada. Sin embargo hay
aqui una diferencia sustancial: No se menciona
expresamente que el incumplimiento de esta
disposicion sera causal de anulacion de laudo.

¢Qué podemos esperar entonces?, ;debemos ser
positivos y asumir que el legislador se percato del
error de incluir esta nueva causal de anulacion de
laudo y que por esa razon ya no la incluyd en la
nueva Ley de Contrataciones del Estado?, jo quiza
no debemos ser tan optimistas, ya que es muy
probable que esta causal de anulacién sea incluida
en el Reglamento de Ley de Contrataciones del
Estado, proximo a promulgarse?t, jo quiza la
mencionada causal de anulacion de laudo no esta
considerada de forma expresa en el numeral 45.3,
pero si contenida en el numeral 45.9 del articulo
45° de la nueva Ley?

Como dice un viejo adagio, "Hay que esperar
lo mejor, pero prepararse para lo peor"; y es en
funcion del mismo, que hemos desarrollado este
articulo: Asumiendo que el numeral 459 del
articulo 45° de la nueva Ley de Contrataciones del
Estado incorpora - no de forma expresa - la causal
de anulacion de laudo establecida en la Ley 29873.
Es necesario analizar esta causal, debido a la
posibilidad que otorga a la autoridad jurisdiccional
de pronunciarse, al momento de resolver el recurso
de anulacion interpuesto, respecto al fondo de la
controversia o sobre el contenido de la decision
0 a calificar los criterios, interpretaciones o
motivaciones expuestos por el Tribunal Arbitral
en el laudo. Si esta causal de anulacion de laudo
afecta la jurisdiccion arbitral de tal modo que
vulnere la decision tomada por los arbitros, el
fundamento central del arbitraje (esto es, que las
partes encarguen a un tercero la solucion de sus
controversias) peligraria. Se podria hasta asumir
que la autoridad jurisdiccional haria de las veces
de segunda instancia dentro del proceso arbitral,
ya que podria analizar y revisar el fondo y el
fundamento de las controversias.

2. La anulacion de laudo arbitral. Marco teorico
y legal

Antes de comenzar el estudio de esta causal de

anulacion de laudo, conviene hacer algunas
valoraciones de caracter general, sobre las causas
que constituyen el fundamento de la accion de
anulacion y sobre la propia accion.

No pretendemos hacer un recuento total de la
figura de la anulacion de laudo a lo largo de la
normativa de las contrataciones del Estado en
nuestra historia, sin embargo es necesario llevar
a cabo un paneo general de la institucion de la
anulacion de laudo, a fin de comprender que se
gana y que se pierde con la causal de anulacion
establecida en la Ley 29873.

La anulacién de laudo - entendido como un medio
de control de la actividad arbitral - tiene como
finalidad, evitar un posible exceso por parte de
los arbitros, por lo que no debe estar dirigido a
revisar el fondo de la controversia, en tanto
que lo decidido por los arbitros tiene calidad de
cosa juzgada.®> Y es justamente por esto, que el
fundamento principal del recurso de anulacion de
laudo, no es el de corregir errores ocasionados por
los arbitros, sino el de garantizar el derecho a la
tutela judicial establecido en la Constitucion.

Para esto se tiene en cuenta, que el ambito
de la revision judicial de un laudo arbitral,
necesariamente condicionara la utilidad del
arbitraje. Si la ley dispone una revisién amplia que
comprenda el fondo de la controversia, entonces
el arbitraje se convertira en una simple instancia
judicial. Por otro lado, si la ley no estableciese
algun tipo de revision judicial, cualquier persona,
validamente podria considerar que el arbitraje
es una especie de sistema inferior de justicia.
En tal sentido, es necesario que la normatividad
establezca un apropiado punto medio que
garantice dos cosas a la vez: la eficiencia del
arbitraje y la justicia de las partes.t

Por lo tanto, lo 6ptimo que deberia recoger
toda normativa, serian condiciones minimas que
deben observarse en todo proceso arbitral.” Estas
condiciones minimas que controlasen el exceso de
poder de los arbitros deben limitarse a cuestiones
fundamentales, ya que de lo contrario, las partes
se encontrarian envueltas en penosos y dilatados

4.Ver al respecto la Sequnda Disposicion Complementaria Final de la Ley 30225: Mediante decreto supremo refrendado por el Ministro de Economia
y Finanzas, se aprobara el reglamento de la presente Ley, dentro de los ciento ochenta (180) dias calendario siguientes a su publicacion, el cual

contendra un glosario de términos.

5.CASTILLO FREYRE, Mario; Arbitraje en la contratacion publica. Biblioteca de arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre. Volumen N° 7, Palestra

Editores y Estudio Mario Castillo Freyre. Lima, 2009. Pag. 238.

6.0LIVIER, Antonie; Judicial Review of Arbitral Awards. En: Dispute Resolution Journal. Vol. 54. N° 3, 1999. Pag. 23-24.

7.Respecto al concepto de condiciones minimas, ver: REISMAN, Michael; Systems of control in international adjudication and arbitration - break-
down and repair. Duke University Press, 1992. Pag. 8. Cito: “Appeal is concerned with what is right for the parties. Control is concerned with the
minimum conditions for the continuation of the process of decision itself"
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tramites, que el acuerdo arbitral busca justamente
eliminar. Por esta razon se recomienda restringir
los medios de impugnacion del laudo, a un solo
recurso, detallando en forma especifica las razones
por las cuales se podria utilizar dicho recurso.®

El recurso se anulacion de laudo es justamente
este recurso unico que cumple con la exclusiva
finalidad de controlar el exceso de poder de
los arbitros, sin llevar a cabo una revision del
fondo de la controversia. Cantuarias hace un
interesante paneo representativo de algunos
paises latinoamericanos, que regulan el recurso
de anulacion o de nulidad de laudos arbitrales
como la unica via de orden publico habilitada para
atacar la validez del fallo de los arbitros. Estos
paises son: Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa
Rica, Ecuador, El Salvador, Honduras, Guatemala,
México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru vy
Venezuela.®

Asi, al no revisar el fondo de la controversia lo que
se busca es proteger la calidad de cosa juzgada
que ostenta el laudo. Siendo que es justamente
aqui donde radica la diferencia central entre un
recurso de apelacion y un recurso de anulacion.
Mientras que el recurso de apelacion si permite la
revision de los fundamentos usados por las partes
en el proceso, de la prueba y de la aplicacion e
interpretacion del derecho, el recurso de anulacién
solo tiene por finalidad la revision de la validez
formal de los laudos.

Al respecto, Caivano precisa que el objetivo del
recurso de anulacion de laudo, no es el de revisar
el contenido del mismo en cuanto al fondo de
lo resuelto por los arbitros, sino controlar que
éstos hayan dado cumplimiento a determinados
recaudos que las legislaciones de los respectivos
paises hayan considerado indispensables para la
buena administracion de justicia.!®

De esta manera, el articulo 62° del Decreto
Legislativo N° 1071 que norma el arbitraje,
establece en su punto 2 que el recurso se
anulacion se resuelve “declarando la validez
o la nulidad del laudo", siendo que “[...] esta
prohibido bajo responsabilidad, pronunciarse

sobre el fondo de la controversia o sobre el
contenido de la decision o calificar los criterios,
motivaciones o interpretaciones expuestas por
el tribunal arbitral”™ Asimismo, se establece que
la revision de la validez del laudo se lleva a cabo
en observancia de las causales indicadas en el
articulo 63° del mencionado decreto legislativo.
De esta manera, la norma precisa un determinado
numero de causales de anulacion, no pudiendo la
autoridad jurisdiccional declarar la nulidad de un
laudo, si es que no es por alguna de estas causales.

Estas causales son siete: i) Que el convenio arbitral
es inexistente, nulo, anulable, invalido o ineficaz;
ii) Que una de las partes no haya sido debidamente
notificada del nombramiento de un arbitro o de
las actuaciones arbitrales, o no ha podido por
cualquier otra razén, hacer valer sus derechos
dentro del proceso; iii) Que la composicion del
tribunal arbitral o las actuaciones arbitrales no
se hayan ajustado al acuerdo entre las partes o
al reglamento arbitral aplicable, salvo que dicho
acuerdo o disposicion estuvieran en conflicto
con alguna disposicion del Decreto Legislativo
1071, de la que las partes no pudieran apartarse,
o en defecto de dicho acuerdo o reglamento,
que no se hayan ajustado a lo establecido en el
indicado Decreto Legislativo; iv) Que el tribunal
arbitral haya resuelto sobre materias no sometidas
a su decision; v) Que el tribunal arbitral haya
resuelto sobre materias que, de acuerdo a ley,
son manifiestamente no susceptibles de arbitraje,
tratdndose de un arbitraje nacional; vi) Que
segun las leyes de la Republica, el objeto de la
controversia no sea susceptible de arbitraje o el
laudo sea contrario al orden publico internacional,
tratdndose de un arbitraje internacional; vy, vii)
Que la controversia haya sido decidida fuera
del plazo pactado por las partes, previsto en el
reglamento arbitral aplicable o establecido por el
tribunal arbitral.

De la lectura de estas causales de anulacion
establecidas en la Ley de Arbitraje vigente, se
aprecia que todas se encuentran relacionadas
con cuestiones de forma que deben observarse
a lo largo del proceso. Ninguna de estas causales
permite que la Corte Superior pueda - al resolver

8.GARRO, Alejandro; £/ arbitraje en la ley modelo propuesta por la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional y en la
nueva legislacion espafiola de arbitraje privado: un modelo para la reforma del arbitraje comercial en América Central. En: Arbitraje comercial y
laboral en América Central; Transnational Juris Publications, Nueva York, 1990. Pag. 51-52.

9.CANTUARIAS, Fernando; Arbitraje comercial y de las inversiones; Fondo Editorial de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas - UPC; Lima.
2007. Pag. 377. Al respecto, Cantuarias identifica, los articulos que regulan la anulacion de laudo en cada norma de cada pais, asi como deja por
sentada la particularidad de paises como Colombia y Costa Rica que establecen en su normativa, la existencia de un recurso extraordinario de
revision, conforme al Codigo de Procedimiento Civil o Procesal Civil, respectivo a cada pais.

10. CAIVANO, Roque; Arbitraje; Edit. Ad Hoc. Buenos Aires. 2000. Pag. 288.

11. Articulo 62° del Decreto Legislativo N° 1071.
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el recurso de anulacion planteado - revisar, opinar
respecto a, o corregir los argumentos legales o
facticos usados por el Tribunal Arbitral al momento
de resolver la cuestion controvertida.

A la vista de las causales de anulacion de laudo
precedentes, los motivos que fundamentan la
pretension de anulacion pueden clasificarse en
dos grupos: de un lado, los que estan ligados
al convenio arbitral (inexistencia o invalidez
del convenio e inarbitrabilidad de la materia
controvertida objeto del mismo); y, de otro lado,
los que suponen una infraccion de las reglas
esenciales del procedimiento arbitral (indebida
notificacion de la designacion de un arbitro o
de las actuaciones arbitrales, resolucion por los
arbitros de cuestiones no sometidas a su decision,
designacion de los arbitros o desarrollo del
procedimiento arbitral sin ajustarse al acuerdo de
las partes o, en su defecto, a la Ley)."?

Pero nuestras causales de anulacion de laudo no
son unicas en su tipo. Estas causales de anulacion,
reconocidas en los diferentes paises, han ido
estandarizandose, y esto gracias a la existencia
de dos instrumentos internacionales importantes:
la Convencion de Nueva York de 1958, y la Ley
Modelo de UNCITRAL™® A tal nivel ha llegado
esta estandarizacion gracias a instituciones
internacionales, que si un Estado reconoce dentro
de su legislacion, causales de anulacion, distintas o
adicionales a las reconocidas internacionalmente,
este pais sera considerado como poco amigable
para la practica del arbitraje.’* De esta forma,
tenemos que en Latinoamérica, las causales de
anulacion establecidas en las legislaciones de
Chile, Guatemala, México, Nicaragua, Panama,
Paraguay y Peru, son practicamente las mismas a
las contenidas en la Ley Modelo de UNCITRAL, las
que a su vez son similares a las establecidas en el
articulo V de la Convencion de Nueva York.'®

Regresando a nuestra legislacion, tenemos
entonces que las causales de anulacion de laudo,
establecidas por el Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado, pueden separarse en
dos tipos: los ligados al convenio arbitral y los que
suponen una infraccion de las reglas esenciales
del procedimiento. Estas son las causales de
anulacion aplicables tanto para procesos arbitrales
sequidos entre privados (arbitraje comercial o de
las inversiones, por ejemplo), como para arbitrajes
con el Estado. Es justamente para estos arbitrajes
con el Estado, que la Ley 29873 establece la nueva
causal de anulacion de laudo. Veamos entonces
que establece exactamente esta nueva causal.

3. La causal de anulacion establecida en la Ley
N° 29873

La Ley N° 29873 que modifico el Decreto
Legislativo N° 1017 - Ley de Contrataciones del
Estado, establecia lo siguiente:

52.3 El arbitraje sera de derecho y resuelto
por arbitro unico o tribunal arbitral
mediante la aplicacion de la Constitucion
Politica del Peru, de la presente ley y su
reglamento, asi como de las normas de
derecho publico y las de derecho privado;
manteniendo obligatoriamente este orden
de preferencia en la aplicacion del derecho.
Esta disposicion es de orden publico. El
incumplimiento de lo dispuesto en este
numeral es causal de anulacion de laudo.

Esta ley modificatoria, dividio al articulo 52 del
Decreto Legislativo N° 1017, en doce numerales.
El numeral 52.3 antes transcrito, modificaba el
segundo parrafo del articulo 52° del Decreto
Legislativo N° 1017. Veamos cual era la anterior
redaccion:

El arbitraje sera de derecho, a ser resuelto
por arbitro Uunico o tribunal arbitral
mediante la aplicacion del presente
Decreto Legislativo y su Reglamento, asi
como de las normas de derecho publico
y las de derecho privado; manteniendo
obligatoriamente este orden de preferencia
en la aplicacion del derecho.

12. Dentro del grupo de las causas formales de anulacion del laudo sera objeto de consideracion especifica el supuesto de emision de laudo fuera

de plazo.

13. La UNCITRAL (United Nations Commission on International Trade Law) o la Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacio-
nal, es el principal 6rgano juridico del sistema de las Naciones Unidas en el dmbito del derecho mercantil internacional. Es el 6rgano juridico
de composicion universal, dedicado a la reforma de la legislacion mercantil a nivel mundial durante mas de 40 afios. Sus funciones consisten
en modernizar y armonizar las reglas del comercio internacional. Sus principales actividades son: la elaboracion de convenios, leyes modelo y
normas aceptables a escala mundial; la preparacion de guias juridicas y legislativas y la formulacion de recomendaciones de valor practico; la
presentacion de informacion actualizada sobre jurisprudencia referente a los instrumentos y normas de derecho mercantil uniforme y sobre su
incorporacion al derecho interno; la prestacion de asistencia técnica en proyectos de reforma de la legislacion; y, la organizacion de seminarios

regionales y nacionales sobre derecho mercantil uniforme.

14. CRAIG, Lawrence; Park, William; Paulsson, Jan; International Chamber of Commerce Arbitration; Oceana Publications/ICC Publishing, 2000. Pag.

528.
15. CANTUARIAS, Fernando; Op. Cit. Pag. 378.
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Lo primero que se aprecia, luego de comparar
ambos textos (el sequndo parrafo del articulo
52° del Decreto Legislativo N° 1017 y el numeral
52.3 de la Ley N° 29873), es que la obligatoriedad
del orden de preferencia en la aplicacion de las
normas con las que se resolverian las controversias
en el laudo, ya estaba establecida - y de forma
expresa - en el Decreto Legislativo N° 1017.

¢Cual fue entonces la razon por la que el legislador
se vio forzado para —ademas de disponer que este
orden de prelacion sea obligatorio - establecer
también, que de no respetarse dicho orden, esto
devendria en causal de anulacion de laudo? La
respuesta no puede ser otra que la vulneracion
constante de la obligatoriedad del mencionado
orden. Y la razon de esta constante vulneracion
es obvia: el Decreto Legislativo N° 1017 no
habia previsto ningun tipo de accion o sancion
a recaer en los arbitros o en el laudo, por medio
del cual pudiese obligar de forma real y efectiva,
al cumplimiento de la observancia de este orden
de prelacién por parte del tribunal arbitral, al
momento de elaborar y sustentar su posicion en
el laudo.

Quiza - y esto si es meramente un supuesto - el
legislador considerase que una de lasrazones por las
que el Estado pierde un gran numero de arbitrajes,
se deba en gran parte, a la excesiva libertad con la
que cuentan los arbitros para decidir la norma que
mejor consideren, para resolver las controversias
de un proceso arbitral. Tal vez de la revision de
un buen numero de laudos arbitrales, hayan
concluido que los Tribunales Arbitrales no estan
aplicando la norma que realmente corresponde a
la controversia en particular, y que es justamente
por esto, que las entidades publicas pierden un
gran numero de casos arbitrales.

Ahora bien, de haberse llevado a cabo este
razonamiento, /el legislador puede establecer
limites al razonamiento legal del tribunal arbitral?,
y esto es tomado en cuenta, porque al establecer
un orden de prelacion de observancia obligatoria
por los arbitros - bajo sancion de anulacion de
laudo tal como lo disponia la Ley 29873 - lo
que en realidad se estaba haciendo era limitar la

estructura de razonamiento de los arbitros. Estos
ya no podrian - si asi lo consideraban pertinente
para el caso en concreto - aplicar las normas que
considerasen justas y optimas para cada uno de
éstos. ¢Donde queda entonces la capacidad de
sopesar y ponderar las normas a aplicar?, ;Dénde
queda el leal saber y entender de los arbitros, que
son tan necesarios en ciertos casos que lo ameriten?
Lo que pretendia el legislador con la Ley 29873
era que los arbitros llevasen a cabo un trabajo de
abstraccion total, frente a la particularidad de
cada caso, y de forma casi mecanica se aplique
un orden de prelacion normativo de antemano
dispuesto. En este concepto de administracion de
justicia, el arbitro veria reducidas sus funciones
a las de un mero ejecutor de lo dispuesto en la
norma, debiendo respetar un orden inflexible y
guardando sus facultades de ponderaciéon y de
leal saber y entender, en aras de una aplicacion
sin miramientos de la Ley y el Reglamento de
Contrataciones del Estado.

Esta nueva causal de anulacion de laudo tenia
antecedentes directos, que habian sido recogidos
por Rodriguez Ardiles’s. A saber, dos: En el articulo
51y en el articulo 138 de la Constitucion Politica
del Estado.!” Asimismo, tenemos dos antecedentes
en la Ley de Contrataciones del Estado: el primero
en su articulo 5y el sequndo en el propio articulo
52, que ya habiamos transcrito y analizado en los
parrafos precedentes.

El articulo 5 de la Ley de Contrataciones del Estado
establece que:

El presente Decreto Legislativo y su
Reglamento prevalecen sobre las normas
de derecho publico y sobre aquellas de
derecho privado que le sean aplicables.
El Titular de la Entidad podra delegar,
mediante resolucion, la autoridad que la
presente norma le otorga. No pueden ser
objeto de delegacion, la aprobacion de
exoneraciones, la declaracion de nulidad de
oficio y las autorizaciones de prestaciones
adicionales de obra y otros supuestos que
se establezcan en el Reglamento.

Estos antecedentes no hacen mas que demostrar

16. RODRIGUEZ, Ricardo; Anulacion de laudo por incumplimiento del orden de preferencia en la aplicacion de la normativa. En: Revista Arbitraje

PUCP. Ao Il N° 2. Setiembre 2012. Pag. 90-91.

17. Articulo 51.- La Constitucion prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente. La publicidad

es esencial para la vigencia de toda norma del Estado.

Articulo 138.- La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus drganos jerarquicos con
arreglo a la Constitucion y a las leyes. En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los
jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra norma de rango inferior.

Arbitraje PUCP 203

6/09/14 15:19



que la obligatoriedad del orden de prelacion por
especialidad y por jerarquia de normas ya habia
sido tomada en cuenta, tanto en la Constitucion
Politica como en la propia Ley de Contrataciones
del Estado.

El orden de prelacion pautado por la Ley 29873
seria entonces: i) La Constitucion Politica; ii) La Ley
y el Reglamento de Contrataciones del Estado; iii)
Las normas de derecho publico; y, iv) Las normas
de derecho privado.

Sin embargo, ique se estaba vulnerando realmente
con la causal de anulacion de la Ley 29873 que
obligaba a respetar el orden de prelacion para la
solucion de las controversias en el arbitraje?, si
tenemos en cuenta que el legislador analizaria si
el tribunal arbitral tuvo observancia de este orden
al momento de resolver la controversia, jeste
analisis se podria considerar como un analisis de
forma, tal como se habia indicado en las paginas
precedentes? Nuestra posicion - asi como la
de muchos que analizaron en su momento esta
medida - es que este andlisis no se enmarcaba en
un analisis de forma, tal como estipula la teoria
arbitral, sino que lo que se llevaba a cabo era una
revision del razonamiento o la forma como se
habian estructurado los argumentos del tribunal
arbitral en el laudo. Y es justamente por esta razon,
que el arbitraje corria el riesgo de ser considerado
con el tiempo, como una instancia judicial mas,
necesaria para llegar a aquella instancia que
finalmente tomaria la decision definitiva respecto
a la controversia: la Corte Superior.

Dicho en otras palabras, tedricamente el recurso
de anulacion representa el ultimo recurso con
que se cuenta, para asegurar la efectividad de la
aplicacion de lo dispuesto en el convenio arbitral,
ya que de la adecuada aplicacion de este recurso
dependera - finalmente - que sean realmente
los arbitros quienes resuelvan las controversias
del proceso, y que éstas decisiones tomadas
respecto a las controversias no sean modificadas,
reemplazadas o alteradas por los jueces con
posterioridad, esto es, que los jueces no lleguen a
disponer respecto al sentido ni al fondo del asunto
bajo controversia en el arbitraje. Esto es recogido
también por Avendafo y Veldsquez, cuando
indican que:

Si queremos que el arbitraje sea una real

alternativa al Poder Judicial para resolver
conflictos y no un simple mecanismo para
obtener un consejo, es necesario que la
decision arbitral goce de exigibilidad y
eficacia. Por tanto, no debe bastar con la
decision unilateral de una de las partes
en desconocer el convenio arbitral que
suscribio antes para sortear la eficacia de
la decision, sino que, al contrario, se debe
conferir a esa decision el maximo nivel de
proteccion juridicamente posible para que
sea eficaz, lo que no niega obviamente
alguna posibilidad de control judicial (...)
el ejercicio de tal derecho se hace viable
a través del llamado recurso de anulacion
de laudo, que supone dilatar la tutela
jurisdiccional efectiva, ya que exige
esperar hasta el final del arbitraje para
activar el control judicial y ademas limita
las posibilidades de tutela, dado que la
revision judicial solo procede por causales
taxativamente previstas y no por cualquier
injusticia que se invoque.'®

De esta forma, y de lo ya revisado, tenemos que
las causales de anulacion de laudo planteadas
por la norma, y por la doctrina, deben cumplir
necesariamente con dos requisitos a saber.
Primero, que impliquen la prohibicion de forma
expresa o tacita a los jueces que conoceran el
recurso de anulacion, de conocer el fondo de la
controversia; y sequndo, que la interposicion del
recurso de anulacion de laudo obedezca a causales
expresamente sefialadas en la norma, y que hagan
referencia a vicios procedimentales.

Se plantea entonces una pregunta central en
el analisis de la causal de anulacién de laudo
incorporada por la Ley 29873, ;esta causal
se encontraba inmersa dentro de estas dos
caracteristicas que deben cumplir las causales
de anulacion de laudo? Consideramos que la
respuesta era negativa.

Y era negativa, justamente porque permitia de
una u otra forma, que los jueces pudiesen analizar
el fondo de la controversia resuelta en el laudo.
Cuando el juez tiene la capacidad de analizar y
revisar si en el laudo - de acuerdo con los puntos
controvertidos planteados - se respetaba un
orden de prelacién jerarquico normativo, ¢se
estaba analizando el fondo de la controversia,

18. AVENDANO, Juan y Velasquez, Raffo; Sentido de Ia anulacion de laudo y de su sistema probatorio. En: Revista Peruana de Derecho Constitucio-
nal: Control Constitucional y Arbitraje N° 4. 2011. Nueva Epoca. P4g. 80-81.
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el razonamiento juridico llevado a cabo por los
arbitros, o se esta avocando al analisis de posibles
errores de procedimiento existentes a lo largo del
proceso? Al parecer la respuesta es obvia: se estaba
entrando a analizar uno de los fundamentos que
sustentaban el analisis legal llevado a cabo por
los arbitros en el laudo, la libertad de ponderar
y establecer en el caso en concreto, de llevar a
cabo un real y completo razonamiento judicial,
de las cuestiones controvertidas en el proceso. El
nivel de rigidez y encorsetamiento al que se veian
expuestos los arbitros, era - desgraciadamente
- contraproducente al momento que la parte
ganadora de un proceso arbitral decidia ejecutar
el laudo que le favorecia. La parte perdedora del
proceso podria invocar esta causal, a pesar de que
no tuviese razdn de ser aparente, y solamente la
Corte Superior tendria la facultad final de decidir
si realmente en aquel laudo, se respetd o no el
orden de prelacion normativo establecido. Esto,
dilataba innecesariamente la etapa de ejecucion
de laudo y era contraproducente - en definitiva -
para la parte ganadora del arbitraje.

Respecto a este limite de los jueces a revisar
solamente los errores de procedimiento, Talero
refiere que

De este modo, se debe admitir que los
laudos arbitrales, a diferencia de las
sentencias judiciales, no estan sujetos en
general, a una segunda instancia, vale
decir a una revision sobre el fondo del
asunto. Por ende se afirma que la decision
judicial sobre la validez del laudo arbitral
no puede llegar a sustituir la decision de
fondo adoptada por los arbitros. De ahi que
la anulacion, como tal, proceda por errores
de procedimiento - in procedendo - vy
no por errores de fondo - in iudicando -.
Estos errores de procedimiento determinan
la anulacion del laudo arbitral. (..) Es
asi como las causales de anulacion de
laudos arbitrales al referirse a errores de
procedimiento, no abarcan propiamente
la correcta interpretacion de los supuestos
de hecho o de derecho analizados por el
respetivo tribunal arbitral.’

Por otro lado y respecto a la sequnda caracteristica
esencial para ser considerada causal de anulacion
de laudo, esto es, que obedezca a causales
expresamente sefialadas en la normay que hiciesen

referencia a vicios procedimentales, la causal de
anulacion incorporada por la Ley 29873 no hacia
referencia a un vicio procedimental per se. Y es
que distaba mucho de las causales establecidas
en el articulo 63 del Decreto Legislativo N°
1071. Las siete causales del mencionado Decreto
Legislativo son causales ligadas a la validez y
existencia del convenio arbitral y al respeto
de las garantias procesales existentes en todo
proceso. Como se aprecia, la causal de anulacion
de laudo bajo analisis, no lograba enmarcarse
en estas caracteristicas esenciales, debido a que
hacia referencia a una revision respecto al fondo
de la controversia, no analizando las garantias
procesales (de forma), ni tampoco analizando la
existencia del convenio arbitral que da origen al
proceso.

Por estas razones, la causal de anulacién de laudo
incorporada mediante la Ley 29873, a nuestro
parecer no era tal. Esta no tenia como fin el
regular un orden de prelacion normativo (que
ya estaba recogido anteriormente en el Decreto
Legislativo N° 1017), sino que buscaba encorsetar,
delimitar y coaccionar al tribunal arbitral a
aplicar - sin miramientos - un orden de prelacion
normativo rigido y, aparentemente, inamovible
para el legislador. Quiza todas estas razones
influyeron en el legislador para que no incluyera
esta causal de anulacién de laudo en la nueva
Ley de Contrataciones del Estado - Ley 30225
promulgada el 11 de julio de 2014. Si bien es cierto
la causal de anulacion desaparece, no desaparece
la obligatoriedad del orden de preferencia en la
aplicacion del derecho, ni la naturaleza de orden
publico en que se sustenta esta disposicién. Esto,
como veremos mas adelante, trae problemas en
cuanto al mecanismo coercitivo que logre que en
la practica se respete este orden de preferencia,
asi como en cuanto a lo que debemos entender
por "orden publico” dentro del contexto de la Ley.

4. La nueva Ley de Contrataciones del Estado y
su articulo 45°

Como ya habiamos sefalado, la nueva Ley de
Contrataciones del Estado - Ley 30225 promulgada
el 11 de julio de 2014 establece en su articulo 45°
las pautas concernientes a los medios de solucién
de controversias en la ejecucion contractual. El
articulo estd dividido en trece numerales, algo
nunca antes visto en las anteriores leyes de
contratacion del estado. Esta simple caracteristica

19. TALERO, Santiago; Arbitraje Comercial Internacional: Instituciones basicas y Derecho aplicable. Ed. Temis. Bogota. 2008. Pag. 388-389.
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ya nos dice algo respecto a la nueva tendencia
de los legisladores al momento de elaborar la ley:
0 han normado en exceso, o han sido demasiado
detallistas respecto a ciertos aspectos del arbitraje.
En cualquiera de los dos casos, se corre el peligro
de que ocurra lo que Bullard llama "arbitraje con
trampa"20

En relacion al aspecto que nos ocupa, el numeral
45.3 establece lo siguiente:

Las controversias se resuelven mediante la
aplicacion de la Constitucion Politica del
Peru, de la presente Ley y su reglamento,
asi como de las normas de derecho publico
y las de derecho privado; manteniendo
obligatoriamente este orden de preferencia
en la aplicacion del derecho. Esta
disposicion es de orden publico.

Como se puede apreciar, el contenido del texto es
casi similar al numeral 52.3 de la Ley 29873, la
gran diferencia radica en la supresion de la causal
de anulacion de laudo en caso incumplir esta
disposicion.

Como ya se habia indicado en la introduccion de
este articulo, la supresion de la causal de anulacion
de laudo en la nueva Ley de Contrataciones del
Estado puede deberse a que el legislador tomé en
cuenta que ésta no era una causal de anulacion
per se, ya que abria la puerta a la revision de fondo
del laudo, siendo una herramienta para vulnerar
la independencia del fuero arbitral. Sin embargo
no debemos cantar victoria tan rapidamente. Cabe
aun la posibilidad de que el legislador establezca
de forma taxativa en el Reglamento de la Ley (de
pronta promulgacion) la causal de anulacion por
falta de observancia del orden de preferencia
dispuesto en numeral 45.3 del articulo 45° de la
nueva Ley de Contrataciones del Estado. Incluso,
no seria necesario esperar a la promulgacion
del Reglamento de la Ley. EI mismo articulo
45° de la Ley 30225 establece ya en su numeral
45.9 disposiciones que obligan a una relectura
detallada en cuanto a las causales de anulacion de
laudo. Veamos.

El numeral 45.9 del articulo 45° de la Ley establece
lo siguiente:

El laudo arbitral es inapelable, definitivo
y obligatorio para las partes desde el

momento de su notificacion, debiéndose
notificar a las partes en forma personal
y a través del Sistema Electronico de
Contrataciones del Estado (SEACE) para
efecto de su eficacia. La notificacion se
tiene por efectuada desde ocurrido el
Ultimo acto. Contra dicho laudo sélo cabe
interponer recurso de anulacion de acuerdo
a lo establecido en el Decreto Legislativo
1071, Decreto Legislativo que norma el
arbitraje o norma que lo sustituya.
Adicionalmente, el laudo puede ser
anulado a solicitud de parte si la
composicion del arbitro unico o del
tribunal arbitral o si las actuaciones
arbitrales no se han ajustado a lo
establecido en la presente Ley y en su
reglamento; siempre que tal circunstancia
haya sido objeto de reclamo expreso
en su momento ante el arbitro Unico o
tribunal arbitral por la parte afectada y
fuese desestimado. En caso de que dicha
circunstancia haya constituido causal
de recusacion, la anulacion solo resulta
procedente si la parte afectada formulo,
oportunamente, la recusacion respectiva y
esta fue desestimada.?!

Esasi,que lanuevaLey de Contratacionesdel Estado
deja un margen amplio de interpretacion en este
aspecto, /Qué debemos entender por “actuaciones
arbitrales ajustadas a lo establecido en la Ley y
el Reglamento"?, ¢Se hace referencia solamente
a las actuaciones arbitrales relacionadas con la
imparcialidad e independencia de los arbitros
dentro del proceso?, ;o es que también debemos
incluir en estas "actuaciones arbitrales”, el aplicar
el orden de preferencia normativo contenido en el
numeral 45.3 de la nueva Ley de Contrataciones
del Estado? Como se ve, la Ley 29873 era mas
explicita en este punto, siendo que ahora resulta
que ademas de las causales de anulacion de laudo
contenidasen el articulo 63°del Decreto Legislativo
1071, tenemos una disposicion que funciona como
una especie de “cajon de sastre” para todas las
demas causales no serialadas expresamente en
el mencionado articulo 63°. Esperemos que este
punto sea esclarecido en el Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado a publicarse.

Si seguimos asumiendo la légica con la que
iniciamos este articulo, de esperar lo mejor y
prepararnos para lo peor, asumiremos entonces que

20. Ver al respecto: Bullard, Alfredo; Arbitraje con trampita. Columna de opinion de fecha 19 de julio de 2014. Diario EI Comercio.

21. El subrayado y las negritas son nuestros.
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las disposiciones contenidas en el numeral 45.9 del
articulo 45° de la nueva Ley de Contrataciones del
Estado, en cuanto a la anulacion del laudo arbitral,
son también aplicables para la inobservancia del
orden de preferencia normativo por parte de los
arbitros (;de que otra forma sino podria el Estado
“castigar” la inobservancia de la obligatoriedad
del orden de preferencia normativo sefialado en
el numeral 45.3 de la nueva Ley de Contrataciones
del Estado?). Si ello fuera asi, regresariamos a la
posicion inicial con la que nos encontrabamos al
promulgarse la Ley 29873 en el lejano mes de junio
de 2012. Ya hemos explicado porqué consideramos
que esta causal de anulacion de laudo no es tal,
y porqué acarreard mas problemas que soluciones
para el desarrollo del arbitraje en contrataciones
del Estado. Pero este no es el unico problema.

5. El orden publico como motivo de anulacion

Cuando la norma hace mencion a que la
disposicion obligatoria de orden de preferencia
en la aplicacion del derecho es una de orden
publico, lo que busca es dejar por sentado que
la vulneracion a tal observancia afecta de forma
directa el orden publico existente, y que al normar
sobre este punto obedece a una motivacion de
preservacion del mismo.

Surge entonces una pregunta obvia, ;Qué debemos
entender por orden publico en este contexto?
Un concepto generalmente aceptado, es el que
considera al orden publico como la condicion
basica para la estabilidad de un Estado. La crisis
institucional de un Estado, proviene de la carencia
de orden publico, que puede expresar desgobierno
e intranquilidad social.?? El contenido del concepto
de orden publico incluye los principios politicos
basicos que permiten la articulacion de la sociedad,
las normas o principios integrantes de la moral
publica y los derechos fundamentales y libertades
publicas garantizados por la Constitucion. Asi lo
recoge la Asociacion de Derecho Internacional en
su Resolucion N° 2 del afio 2002.23

En Espafa la vulneracion del orden publico es
causa de anulacion de laudo. El orden publico
es una clausula general que adquirié una nueva

dimension desde la entrada en vigencia de la
Constitucion de 1978. Sin embargo, autores como
Remon Pefalver, consideran que el concepto de
orden publico no puede convertirse en una puerta
falsa para permitir el control de la decision de
fondo adoptada por los arbitros.?*

En la practica de los tribunales espaiioles y a
partir de la sentencia STC 43/1986 de fecha 15
de abril de 1986, la nocion de orden publico
incluye los derechos fundamentales y libertades
publicas constitucionalmente garantizadas, pero
no Unicamente los comprendidos en el articulo 24
de su Constitucion (esto es, el derecho a la tutela
judicial efectiva), sino que también es necesario
entender que el laudo dictado puede atentar
contra principios y derecho constitucionales
distintos del referido articulo 24°.25

Sobre el marco del concepto de orden publico,
resulta problematico para los espafoles, cual deba
ser la actuacion de los arbitros, en el arbitraje
de Derecho, cuando la pretension de alguna de
las partes en el arbitraje se funda en que la ley
aplicable al caso - por ejemplo - es contraria a la
Constitucion. Es justamente frente a este problema
de la posible inconstitucionalidad de una ley, que
concurren tres factores estructurales del sistema
de justicia espafol: i) EI Tribunal Constitucional
tiene reconocido el monopolio de rechazo de las
leyes postconstitucionales y, en consecuencia, “el
constituyente ha querido sustraer al juez ordinario
la posibilidad de inaplicar una Ley ante un eventual
juicio de incompatibilidad con la Constitucion”; ii)
La depuracion del ordenamiento legal corresponde
en exclusiva al Tribunal Constitucional, de forma
que los jueces y tribunales estan obligados a
motivar la cuestion de inconstitucionalidad ante
el Tribunal Constitucional antes de inaplicar una
norma con rango de ley;y, iii) Los arbitros no pueden
plantear cuestiones de inconstitucionalidad. Surge
entonces la pregunta, (qué deben entonces hacer
los arbitros si dudan de la constitucionalidad de
la ley de cuya aplicacion depende la solucion de
la controversia?, ¢Inaplicar la ley tras motivar las
razones de inconstitucionalidad que hubieran
apreciado? Aplicarla a pesar de mantener dudas

22. CHANAME, Rauil; Diccionario de Derecho Constitucional: Edit. Praxis. Lima. 2000. Pag. 245.

23. La Resolucion 2/2002 de la International Law Association establece que: “the international public policy of any State includes: i) fundamental
principles, pertaining to justice or morality, that the State wishes to protect even when it is not directly concerned; ii) rules designed to serve
the essential political, social or economic interests of the State, these being known as "lois de police” or "public policy rules’; and, iii) the duty
of the State to respect its obligations towards other States or international organizations”.

24. REMON, Jesus; Sobre la anulacion del laudo: el marco general y algunos problemas. En: Revista para el Analisis del Derecho. N° 3. Julio de 2007.

Barcelona. Pag. 15y ss.

25. Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 10°, del 04 de octubre de 2003.
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acerca de su adecuacion a la Constitucion?26

Remén indica que ante esta disyuntiva, el
camino natural que se ofrece al arbitro es aplicar
la Ley conforme al criterio hermenéutico de
interpretacion conforme a la Constitucion. En la
practica, esto servira para superar la mayoria de
los conflictos que puedan presentarse. Y la parte
disconforme con el fallo, podria acudir a la accion
de anulacion de laudo, siempre que la infraccion
constitucional que impute a la Ley aplicada pueda
encuadrarse en el concepto de orden publico. En tal
caso, lo que va a ocurrir es que, una vez invocada
la inconstitucionalidad de la ley como motivo
de anulacion de laudo, la Audiencia Provincial
competente (que en el caso peruano seria la Corte
Superior), deberad plantear el correspondiente
proceso de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional con caracter previo a la decision
del recurso.

Por otro lado, si los arbitros decidiesen inaplicar
la ley por ser esta inconstitucional, el Tribunal
Constitucional Espafol tiene establecido que la
inaplicacion judicial de la ley postconstitucional
- sin mediar el paso previo de su declaracion de
inconstitucionalidad a través del mecanismo del
proceso de inconstitucionalidad - genera un
supuesto de vulneracion del derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva, dentro del cual
es preciso observar un derecho al sistema de
fuentes?’ La inaplicacion en la via arbitral de la
ley, en razon de su posible inconstitucionalidad,
podria ser, por tanto, tachada de contraria al
derecho a la tutela judicial efectiva.

¢(Qué nos ensefia entonces el sistema de
administracion de justicia arbitral espafol?,
pues primero, que cuando en una causal de
anulacion de laudo se hace mencion al respeto y
observancia del orden publico, se hacer referencia
directa - o al menos asi se deberia entender - al
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva,
que implica un respeto a un orden de prelacion
normativo, que tiene como escalafon mas alto, la
Constitucion Politica del Estado.

Segundo; que tal como ya lo han analizado juristas
espanoles, el concepto de orden publico no puede
convertirse en una puerta falsa para permitir el
control de la decisién de fondo adoptada por los

arbitros. Justamente este es un punto importante,
ya que a todas luces lo que creemos que ocurrira
es que el legislador no ha tenido en cuenta este
peligro, y por esta razon, no ha creado o no ha
tomado en cuenta crear - aun - mecanismos
legales efectivos para evitar que esta puerta falsa
quede abierta.

Por ultimo, el legislador no ha establecido aun,
cuales serian las reglas procedimentales por
medio de las cuales se llevaria a cabo la anulacion
de laudo, asumiendo que sea de aplicacion lo
dispuesto en el numeral 45.9 del articulo 45° la
Ley 30225. Si la Corte Superior considerase que el
orden de preferencia en la aplicacion del derecho
normativo establecido en el articulo 45.3 de la
nueva Ley de Contrataciones del Estado - Ley
N° 30225, ha sido vulnerado, ¢cudles seran las
acciones a tomar por su parte?, idevolvera el laudo
al tribunal para que éste adapte su fallo al orden
de preferencia normativa establecido, a pesar de
que esto conlleve a que se modifique totalmente
el contenido y el fallo del laudo?, de ser esto asi,
¢hasta qué etapa retrotraera el proceso?, la logica
no hace pensar que solo hasta el momento de la
expedicion del laudo. Por otro lado, iqué pasaria
si este irrespeto al orden de preferencia en la
aplicacion del derecho se ha venido presentando
con anterioridad a la emision del laudo, digamos,
en la emision de decisiones del tribunal contenidas
en otro tipo de resoluciones distintas al laudo?, o
acaso serd la propia Corte Superior la que llevara
a cabo la modificacion, debido a que al parecer
es una observancia de pleno derecho? Estas son
algunas de las interrogantes que aun no han sido
respondidas, o que el legislador no ha tomado
en cuenta al momento de redactar el numeral
453 y 45.9 del articulo 45° de la nueva Ley de
Contrataciones del Estado - Ley 30225. Esperemos
que muchas de estas dudas sean aclaradas en el
Reglamento de la Ley que sera promulgado dentro
de poco.

6. Conclusiones

De esta forma hemos analizado la causal de
anulacion de laudo por inobservancia del orden
de preferencia normativo en la emision de laudos
arbitrales que resuelven controversias de ejecucion
contractual en el marco de la Ley de Contrataciones
del Estado. Hemos visto los origenes de esta causal

26. REMON, Jesus. Op. Cit. Pag. 16 y ss.

27. Este derecho al sistema de fuentes, hace referencia al respeto de un orden de prelacion normativo y de obligatorio cumplimiento por parte
de los tribunales arbitrales espafioles, que en buena cuenta, es el respeto a un orden prelacion normativa establecido en la nueva causal de
anulacion de laudo arbitral, recogida ahora para nuestro sistema de arbitraje con el Estado.
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de anulacion de laudo, con su incorporacion en
la Ley 29873 de junio de 2012, hasta su aparente
supresion en la nueva Ley de Contrataciones del
Estado - Ley 30225 de fecha 11 de julio de 2014;
y decimos aparente, ya que como se ha visto, el
numeral 45.9 del articulo 45° de esta nueva ley,
deja una puerta abierta a causales de anulacion de
laudo no contenidas en el articulo 63° del Decreto
Legislativo N° 1071 que norma el arbitraje.

De hacerse realidad nuestros temores, el
mencionado numeral 45.9 del articulo 45° de la
nueva Ley, incluiria como causal de anulacion de
laudo, la inobservancia del orden de preferencia
en la aplicacion del derecho al que hace
mencion el numeral 45.3 contenido también
en el mencionado articulo 45° de la nueva Ley
de Contrataciones del Estado. Si esto ocurriese,
peligraria la posibilidad de que las causales de
anulacion de laudo versen solamente respecto a
errores in procedendo, cuestion recogida por un
amplio sector de la doctrina y la legislacion de
muchos paises de Latinoamérica. Asimismo, seria
contraproducente para el sistema arbitral contar
con un procedimiento de revision de laudos
arbitrales que se avoque a analizar las cuestiones
de fondo o el razonamiento llevado a cabo por
los arbitros en lugar de solamente analizar las
cuestiones de forma o de procedimiento. Ello nos
lleva a indicar que la posible causal de anulacion de
laudo por inobservancia del orden de preferencia
normativo no seria tal, debido a que no cumple
con dos de las caracteristicas esenciales de toda
causal de anulacion de laudo: i) la prohibicion
expresa o tacita a los jueces que conoceran el
recurso de conocer el fondo de la controversia; y,
ii) que la interposicion del recurso de anulacion de
laudo responda a causales expresas relacionadas a
vicios procedimentales.

Por otro lado, la relevancia de lo dispuesto en el
numeral 45.9 del articulo 45 de la nueva Ley de
Contrataciones del Estado - Ley 30225, radica en
que aparentemente funcionaria como una especie
de “cajon de sastre" que contendria todas aquellas
causales de anulacion de laudo, no especificadas
en el articulo 63° del Decreto Legislativo N° 1071.
Consideramos que esto es contraproducente para
la seguridad juridica que debe revestir el arbitraje.
El término "actuaciones arbitrales que no se hayan
ajustado a lo establecido a la Ley y al Reglamento”,
es demasiado subjetivo como para ser considerado
una causal de anulacion de laudo. La falta de
especificidad en este caso ha jugado en contra del
legislador.

En cuanto a la figura del orden publico como el
fundamento central de este orden de preferencia
en la aplicacion del derecho, su rol es sumamente
importante debido a que éste no puede convertirse
en una puerta falsa para permitir el control de
la decision de fondo adoptada por los arbitros.
Consideramos que este es uno de los muchos
puntos grises que deben ser aclarados con la
promulgacion del Reglamento de la nueva Ley de
Contrataciones del Estado.
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