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Resumen

La sentencia del Tribunal Constitucional espafiol n.° 65/2021, de 15 de mar-
70 no resolvid una excepcion planteada por los recurrentes en amparo: ;Permite
la Ley de Arbitraje de Espafia anular de manera parcial un laudo cuando uno o
alguno de sus pronunciamientos resulta contrario al orden publico o es necesario
plantear la nulidad del laudo en su conjunto?

El presente articulo tiene por objeto arrojar luz sobre esta cuestion, exponer
las dos tesis que existen y tomar postura. Como veremos, la doctrina apenas se
pronuncia y cuando lo ha hecho ha sido de soslayo, y, por su parte, tampoco consta
jurisprudencia que aborde de manera directa la cuestion.

Asimismo, se hara una comparativa para verificar si las conclusiones alcan-
zadas por estos autores se pueden extrapolar y son coherentes con la regulacion que
hace la Ley de Arbitraje de Peru sobre la anulacion de un laudo por vulneracion
del orden puiblico internacional.
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Abstract

The Spanish Constitutional Court’s judgment No. 65/2021 of March 15 did
not address an exception raised by the appellants: Does the Spanish Arbitration
Law permit the partial annulment of an award when one or some of its provisions
are contrary to public order, or must the entire award be annulled?

The purpose of this article is to clarify this question, outline the two existing
schools of thought, and present a position. As we shall see, the doctrine offers
limited commentary on the issue, and when it does, it is often brief. Additionally,
there is no case law that directly addresses the matter.

Furthermore, a comparison will be drawn to determine whether the con-
clusions reached by these authors can be extrapolated and are consistent with the
provisions of the Peruvian Arbitration Law regarding the annulment of an award
for violations of international public order.
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I. INTRODUCCION

No cabe duda de que los afios 2020 y 2021 supusieron un claro espaldarazo
al arbitraje en Espafia gracias a la jurisprudencia asentada por el Tribunal Cons-
titucional espafiol («TC»). En concreto, nos referimos a las SSTC n.° 46/2020,
de 15 de junio; n.° 17/2021, de 15 de febrero; n.° 55/2021, de 15 de marzo; y, n.°
65/2021, de 15 de marzo.

A través de las citadas resoluciones el TC espaiol delimito6 el concepto y el
alcance del orden publico como motivo de anulacion de los laudos y puso coto a
la injerencia de los drganos jurisdiccionales en el arbitraje. En concreto, nos refe-
rimos a la practica que habian adoptado algunos Tribunales Superiores de Justicia
espaiioles («TSJ») al resolver la accion de anulaciéon como una suerte de recurso
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de apelacion y entrar a analizar el fondo de la cuestion para valorar el mayor o
menor acierto de la decision arbitral.

Este articulo no tiene por objeto analizar dicha jurisprudencia, que ya sido
comentada de forma exhaustiva por parte de la doctrina, sino abordar una cuestion
que se planted en el caso que resuelve la STC n.° 65/2021, de 15 de marzo y que
ha pasado desapercibida: la posibilidad o no de anular parcialmente un laudo por
contravenir el orden publico a la luz del tenor literal de la normativa que regula
el arbitraje en Espaiia, en concreto, del art. 41.3 de la Ley 60/2003, de 23 de di-
ciembre, de Arbitraje («LA»).

LaSTCn.°65/2021, de 15 de marzo resolvi6 el recurso de amparo interpuesto
frente a la STSJ de Madrid n.° 36/2019, de 1 de octubre que anul6 parcialmente
un laudo por considerar que era contrario al orden ptblico econémico.

Ese supuesto tenia su origen en un arbitraje de equidad iniciado por una
mercantil frente a una entidad bancaria por la comercializacién de un producto
financiero, en concreto, un swap de tipos de interés!. El tribunal arbitral declaro6
probado que existi6 un incumplimiento de los deberes de informacion en la co-
mercializacion por parte del banco, pero, no obstante, considerd que no procedia
estimar la pretension indemnizatoria porque no habia existido dafio ya que el
producto habia cumplido la finalidad de cobertura pretendida.

Por su parte, la demandante interpuso una accion de anulacion parcial por
vulneracion del orden publico (art. 41.1 f/ LA) ante la Sala de lo Civil y lo Penal
del TSJ de Madrid cefiida tinicamente al segundo de los pronunciamientos conte-
nidos en el laudo, esto es, el relativo a la inexistencia de dafio.

Asi las cosas, el TSJ de Madrid, mediante la sentencia n.° 36/2019, de 1 de
octubre estimo la demanda de anulacion parcial al considerar que el laudo era con-
trario al orden publico econdmico ex art. 9.3 de la Constitucion Espafiola («CE»)
por el hecho de reconocer el incumplimiento de los deberes de informacion y no
conceder la indemnizacion pretendida. Asi, la anulacion se limitd inicamente al
pronunciamiento de la ausencia de dafio.

Frente a dicha resolucion se interpuso recurso de amparo por parte de la
entidad por vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva ex art. 24 CE

1 Un swap o permuta financiera es un contrato por el que dos partes se comprometen a intercam-
biar una serie de cantidades de dinero en fechas futuras bajo unas condiciones determinadas.
En el caso de los swaps de tipos de interés, las partes intercambian pagos de intereses y son
utilizados para mitigar el riesgo asociado a las fluctuaciones en los tipos de interés.
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en relacion con los arts. 1.1 y 10 CE sobre la base de que la STSJ de Madrid n.°
36/2019, de 1 de octubre habria aplicado al laudo el canon de motivacion de las
resoluciones judiciales a los laudos para entrar a conocer del fondo de la cuestion.

Todo ello condujo al dictado de la STC n.° 65/2021, de 15 de marzo que
estimd el citado recurso al concluir que el TSJ de Madrid habia realizado una inter-
pretacion extensiva del concepto de orden publico y se habia extralimitado en sus
funciones ya que su labor en sede de anulacion debe limitarse a la comprobacion
de errores in procedendo o la ausencia de motivacion.

No obstante, en los dos procedimientos referenciados —ante el TSJ de Madrid
y, posteriormente, ante el TC— se plante6 una suerte de excepcion por parte de
la entidad bancaria que versaba sobre la imposibilidad de anular parcialmente un
laudo por contravenir el orden publico a la luz del tenor literal del art. 41.3 LA.

Segtin dicho precepto, la anulacion parcial esta prevista unicamente para dos
supuestos concretos, a saber: (i) la extralimitacion de los arbitros y (ii) la arbitra-
bilidad. No asi, se entendia, para la contravencion del orden publico.

Tal y como desarrollaremos, el TSJ de Madrid se limit6 a dar por sentada
dicha posibilidad sobre la base de que existian resoluciones anteriores en las que
habia acordado la anulacion parcial en los casos de vulneracion del orden publico,
sin mayor motivacion ni justificacion. Por su parte, el TC guard¢ silencio acerca
de la compatibilidad del orden publico con la figura de la anulacion parcial.

En el presente articulo analizaremos de la manera mds fidedigna posible,
a pesar de la escasa doctrina y jurisprudencia que existe en la actualidad, las dos
posturas que se intuyen sobre dicha suerte de excepcion: (i) la primera, favorable
a la anulacion parcial de un laudo por contravenir el orden ptblico al entender que
prima una interpretacion teleologica del art. 41.3 LA; (ii) la segunda, en contra de
la anulacion parcial por seguir la senda de la estricta literalidad o, si se nos permite,
de la legalidad, y la propia entidad del concepto de orden publico.

Por ultimo, analizaremos el Decreto Legislativo 1071 que norma el arbitraje
en Peru (la «Ley de Arbitraje de Perti») para verificar si las conclusiones alcanzadas
por estos autores resultan o no compatibles y extrapolables a la regulacion peruana.

II. EL CONCEPTO DE ORDEN PUBLICO Y SU ENTIDAD

Para poder dar respuesta a la pregunta de si es posible o no anular parcial-
mente un laudo cuando contiene uno o algiin pronunciamiento contrario al orden
publico, conviene dar un paso atras y detenernos en la definicion de dicho concepto.
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En este sentido, el articulo 41.1 f/ LA dispone que uno de los motivos para
anular un laudo, entre otros, es que este resulte contrario al orden publico. No
obstante, la norma no nos ofrece una definicion por lo que debemos acudir a la
doctrina y la jurisprudencia. De igual modo, el articulo 63.1 f/ de la Ley de Arbi-
traje de Pert incluye como causal de anulacion la vulneracion del orden publico
internacional, en el caso de arbitrajes internacionales.

Asi, el orden publico se define por la doctrina y la jurisprudencia como las
reglas mas esenciales de nuestro ordenamiento juridico que resultan obligatorias
e indisponibles. Aterrizado este concepto al ambito del proceso, el orden publico
estaria formado por el conjunto de formalidades y principios necesarios de nuestro
ordenamiento procesal.

En este sentido, Doral Garcia, J.A. (1967) resume el contenido de la nocion e
indica que este expresa el sentimiento juridico de la sociedad que, a su vez, compone
el marco en el que se desarrollan las tareas legislativa y jurisprudencial?. Ademas,
Doral Garcia, J.A. (1973) sefiala que son también aspectos concretos del orden
publico, entre otros, el respeto a la buena fe, a la confianza o al mantenimiento de
los derechos adquiridos3.

Para Diez-Picazo, L. (1969) el orden publico se encuentra constituido por
aquellas normas en donde cristalizan las convicciones basicas de un grupo humano
respecto a su propia organizacion fundamental®.

Por su parte, Luna Serrano configura el orden ptublico como aquel conjunto
de reglas cardinales imprescindibles que en un ordenamiento juridico componen
sus reglas imperativas y cuyo desconocimiento desnaturalizaria este sistema
juridico global?.

Asimismo, el TC de Espafia defini6 el concepto de orden publico como «el
conjunto de principios, normas rectoras generales y derechos fundamentales cons-
titucionalizados en el Ordenamiento Juridico espafiol, siendo sus normas juridicas
basicas e inderogables por la voluntad de las partes, tanto en lo social como en lo
econdémico» (STC n.° 54/1989, de 23 de febrero).

2 Cfr., Doral Garcia, J.A. (1967), p.136: «El orden ptiblico no es siempre estructura del orden
social establecido, sino el niicleo mismo de ese orden, nunca acabado y perfecto, porque en
su dinamismo, tiende a perfeccionarse mas y mas en sus sucesivos logros».

3 Cfr., Doral Garcia, J.A. (1973), p. 381.
4 Cfr., Diez-Picazo, L. (1969), p. 472.
5 Cfr., Luna Serrano, L. (1987), p. 157.
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En linea con lo expuesto por el TC espaiiol, el TC de Peru, establecid que:
«El orden publico es el conjunto de valores, principios y pautas de comporta-
miento politico, econémico y cultural en sentido lato, cuyo proposito es la con-
servacion y adecuado desenvolvimiento de la vida coexistencial. En tal sentido,
consolida la pluralidad de creencias, intereses y practicas comunitarias orientadas
hacia un mismo fin: la realizacion social de los miembros de un Estado. El orden
publico alude a lo basico y fundamental para la vida en comunidad, razén por
la cual se constituye en el basamento para la organizacion y estructuracion de
la sociedad» (Exp. n.° 3283-2003-AA/TC).

En definitiva, tanto para la doctrina como para la jurisprudencia, el orden
publico representa los principios y reglas mas esenciales de nuestro ordena-
miento juridico.

Por tanto, como veremos, la propia entidad y el alcance del orden publico
se presenta como el primer escollo para poder defender su compatibilidad con la
figura de la anulacion parcial del laudo.

III. LA REGULACION DE LAANULACION PARCIAL EN ESPANA

El art. 41.3 LA prevé la posibilidad de anular parcialmente un laudo tni-
camente en aquellos supuestos en los que (i) la anulacion afecte a cuestiones no
sometidas a decision de los arbitros (art. 41.1 ¢/ LA) o (ii) no susceptibles de
arbitraje, siempre que puedan separarse de las demas (art. 41.1 e/ LA).

En concreto, el citado precepto predica como sigue: «En los casos previstos
en los parrafos c) y e) del apartado 1, la anulacion afectara s6lo a los pronuncia-
mientos del laudo sobre cuestiones no sometidas a decision de los arbitros o no
susceptibles de arbitraje, siempre que puedan separarse de las demasy.

A efectos meramente ilustrativos, veamos los motivos de anulacion listados
del art. 41.1 LA conforme los clasifica Lorca Navarrete® y la vinculacion con el
art. 41.3 LA:

n En el primer grupo, se ubican los errores in negotio, que afectan al ambito
negocial de resolucion de la controversia sometida a arbitraje a través de
la suscripcion del convenio arbitral o a su ambito objetivo negocial concer-
tado por las partes —letras a/, ¢/ y e/ del art. 41.1 LA—.

6 Cfr. Lorca Navarrete, A.M. (2004).
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L] En el segundo grupo se hallan los errores in procedendo, basados en la ausencia
de notificaciones, o en que la designacion de los arbitros o el procedimiento
arbitral no se ha ajustado a lo establecido en la LA o, en fin, en la vulneracion
del orden publico procesal —letras b/, d/ y f/ del art. 41.1 LA—.

n En el tercer grupo se hallarian los errores in iudicando justificados en que los
arbitros han vulnerado el orden publico material al desatender la aplicacion
del derecho sustantivo indicado por las partes al someterse a arbitraje de
derecho —letra f/ del art. 41.1 LA—.

Tal y como se comprueba, el art. 41.3 LA cifie la anulacion parcial a los errores
in negotio —letras ¢/ y e/ del art. 41.1 LA. No asi para el resto de los supuestos,
entre ellos, la vulneracion del orden publico (art. 41.1 f/ LA).

El hecho de que la anulacion parcial abarque estos supuestos es perfectamente
comprensible, en palabras de Gomez Jene, M. (2021) ya que: «puede que solo una
parte de la controversia sea inarbitrable y puede también que la incongruencia o
extralimitacion se manifieste de forma limitaday’.

Por tanto, hay que partir de que ni el art. 41.3 ni cualquier otro precepto de
la LA contemplan que un laudo contrario al orden publico sea susceptible de ser
anulado parcialmente.

IV. LA COMPATIBILIDAD DE LAANULACION PARCIAL CON LA
VULNERACION DEL ORDEN PUBLICO EN ESPANA

Una vez definido el concepto de orden publico y sobre la base de que la LA
no contempla la vulneracion del orden ptiblico como causa de anulacion parcial de
un laudo, debemos analizar los argumentos a favor de la anulacion parcial dados en
el marco del procedimiento que culminé con la STC n.° 65/2021, de 15 de marzo
y que, recordemos, no se pronuncid sobre dicha cuestion.

Por un lado, el TSJ de Madrid desestimo la tesis planteada por la entidad
sobre la imposibilidad de anular parcialmente un laudo contrario al orden publico
por dos motivos:

L] El primero, por, en su opinion, «una correspondencia puramente logica» con
los supuestos a los que se refiere el art. 41.3 LA que, permitasenos aclarar,
no se explico con la debida claridad.

7 Cfr. Gomez Jene, M. (2021), p. 745.
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Segun la tesis de la Sala, el art. 41.3 LA tan solo establece una limitacion a
la declaracion judicial de anulacion que resulta acotada a cuanto puede ser
considerado nulo. Por ende, negar la posibilidad de anular parcialmente un
laudo cuando tan solo uno de sus pronunciamientos resulta contrario al orden
publico conduciria, segun sus tesis, al absurdo de blindar de forma incélume
todo aquel laudo que plasmase sus conclusiones combinando aciertos con
vulneraciones de los derechos fundamentales.

n El segundo motivo, incurre en un sesgo confirmatorio al sostener que es
posible estimar esta accion de anulacion parcial porque, en ocasiones ante-
riores, las habia estimado. En concreto, dispuso lo siguiente:

Ejemplos de acogida de pretensiones de nulidad parcial por causa de vul-
neracion del orden publico encontramos en pronunciamientos anteriores
de esta Sala, como a titulo de ejemplo se condensan en las STSJ M STSJ
M de 2 de febrero de 2016 (ROJ: STSJ M 702/2016),01la STSIM de 11
de octubre de 2016 (ROJ: STSJ M 10733/2016).

Notese que no citd ni doctrina ni jurisprudencia concreta que avalase razo-
nadamente su decision; en honor a la verdad, tampoco la habia. A nuestro juicio,
cayo en el sesgo de confirmacion; para que se entienda, el TSJ de Madrid llego a
la conclusion de que cabia este tipo anulacion parcial porque, en ocasiones ante-
riores, la Sala las habia estimado.

En cualquier caso, dichas sentencias tampoco resultaban de aplicacion puesto
que: (i) no estimaban la anulacion parcial del laudo por orden publico, sino por
otros motivos y ademas (ii) aunque lo hubieran hecho, lo decisivo es que en dichos
supuestos las partes no invocaron dicha causa como motivo de oposicion y, en
consecuencia, no se analizo.

Permitasenos la analogia, pero una accion prescrita no deberia prosperar,
aunque, siempre y cuando el demandado no alegue la excepcion, puede hacerlo
perfectamente. La misma situacion se producia aqui: el hecho de que el TSJ hubiera
admitido anulaciones parciales no era 6bice para que, una vez que esta parte opuso
la excepcion, impidiera la estimacion de la accion.

Por otro lado, el Ministerio Fiscal, al emitir las alegaciones respecto del
recurso de amparo presentado por la entidad y que dio lugar a la STC n.° 65/2021,
de 15 de marzo, se pronuncié de forma sucinta acerca de la posibilidad de anular
un lado por violacion del orden publico. A efectos ilustrativos exponemos:

Por lo demaés, el Ministerio Fiscal finaliza sus alegaciones expresando que
no parece haber inconveniente en una anulacion parcial del laudo, aun en el
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supuesto de contradiccion con el orden publico, pues debe regir el principio
de justicia rogada en materia arbitral y el principio de permanencia de los
actos, por lo que aquello que haya sido objeto del laudo y no se vea conta-
minado por ninguna de las causas del art. 41 LA debe mantener su validez.

En definitiva, a juicio del Ministerio Fiscal, las razones que impedian la
anulacion parcial por aplicacion de la clausula de orden publico eran, nuevamente,
dos: (i) el principio de justicia rogada y (ii) la permanencia de los actos. El porqué
estos principios deben aplicarse aun cuando la norma no prevé la anulacion parcial
para este supuesto, como se observa en el fragmento anterior, no se justifico.

La ultima aportacion que puede enriquecer esta linea de defensa es la de
Gomez Jene M. (2021), quien antes de valorar esta suerte de excepcion, realiza
dos apreciaciones: (i) la primera, que el TC espafiol, efectivamente, nunca se
llegod a pronunciar sobre la procedencia o no de la anulacion parcial del laudo por
aplicacion de la clausula de orden publico; (i) la segunda, que «no deja de ser
lamentable que el tercer parrafo del art. 41 LA limite la anulacion parcial del laudo
arbitral a determinados supuestos»$.

Asimismo, dicho autor entiende que cabria interpretar teleologicamente el
art. 41.3 LA ya que, a su juicio, su auténtica ratio es la conservacion del laudo,
en la medida de lo posible, por lo que seria admisible que esta anulacion pudiera
ser parcial —del mismo modo que lo entendia el Ministerio Fiscal—. Ahora bien,
para ello considera que debe cumplirse el Ginico requisito que establece el precepto,
es decir, que las cuestiones objeto de nulidad «tengan sustantividad propia y no
parezcan indisolublemente unidas a la cuestion principal»®.

En este punto, hemos de indicar que no se han localizado sentencia ni doc-
trina adicional en Espafia que analice esta cuestion ya que nos hallamos ante una
suerte de excepcidn que no habia sido opuesta en otro procedimiento o, al menos,
no habia sido recogida en ninguna sentencia hasta la STSJ de Madrid n.° 36/2019,
de 1 de octubre que fue objeto de amparo.

Por tanto, la posicion favorable a acordar la anulacion parcial en los casos
de que tan solo uno o alguno de los pronunciamientos contenidos en el laudo sean
contrarios al orden publico parten de una interpretacion teleologica del art. 41.3
LAy de la conservacion de los actos procesales.

8 Gomez Jene, M. (2021), p. 752.

9 El entrecomillado lo extrae de la sentencia de la Audiencia Provincial («AP») de Sevilla, 20
diciembre 1996, RCEA, 1998, pags. 111-114.
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V.

LAS SOMBRAS QUE DETERMINAN QUE LA ANULACION DE
UN LAUDO CONTRARIO AL ORDEN PUBLICO DEBE SER
TOTAL Y NO PARCIAL

Frente a la tesis favorable a la anulacion parcial en los supuestos de vulnera-

cion de orden publico, los autores que suscriben el presente articulo, sin desmerecer
los argumentos aducidos en el epigrafe anterior, son partidarios de la posicion
contraria ya que, consideran que el orden publico, por su categoria y entidad, no
admite respuestas parciales y, en caso de apreciarse, debe conllevar consigo la
total anulacion del laudo, no parcial.

Nuestra fundamentacion parte de las siguientes premisas:

El propio tenor literal del art. 41.3 LA cifie la anulacion parcial a aquellos
motivos basados en un error in negotio: (i) la extralimitacion de los arbitros
y (ii) la arbitrabilidad de las controversias.

Como se ha referido, el Ministerio Fiscal en su alegato nunca lleg6 a explicar
por qué si la norma es clara y precisa en su contenido, cabe confrontar su
literalidad con los principios de justicia rogada y permanencia de los actos.
En estos supuestos, a nuestro juicio, parece que la labor interpretativa deviene
innecesaria Yy, si se hace, puede provocar soluciones juridicas distintas a las que
efectivamente la ley consagra e, incluso, deformar la intencién del legislador.

Notese que el art. 3.1 del Codigo Civil espaiiol que regula las reglas de inter-
pretacion de las normas juridicas es claro: «Las normas se interpretaran segiin
el sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes
histéricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllasy.

Por tanto, el hecho de que el legislador espafiol unicamente haya selecciona-
do dos de los motivos recogidos en el art. 41.1 LA para permitir su posible
anulacion de manera parcial parece bien sencilla: el legislador quiso per-
mitir la anulacion parcial inicamente para aquellos supuestos de indudable
justificacion negocial, ya que, en el origen de los motivos ¢/ y e/ se halla un
error in negotio que vicia el ambito objetivo de lo concertado en el convenio
arbitral. Pero no asi en el resto de los motivos.

Por ende, si resulta que el sentido de la regulacion y el ambito material del
art. 41.3 LA se deduce de manera clara, carece de sentido que el TSJ de
Madrid y el Ministerio Fiscal acudieran a una interpretacion teleoldgica
del precepto.
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De hecho, esta reflexion nos conduce a la conclusion a la que llegd6 Gomez
Jene. M (2021), quien aun partidario de la postura favorable a la anulacién
parcial, parece mandar una nueva tarea al legislador, a saber: la de modificar
la LA en este punto:

En cualquier caso, mientras no se produzca una necesaria modificacion
de la Ley de Arbitraje en este punto, la aportacion del Ministerio Fiscal
del TC supone un elemento relevante mas a favor de admitir la anulacion
parcial del laudo arbitral en aplicacion de la clausula de orden ptblico!0.

De todo lo anterior se colige que el legislador no eligio al azar los dos
supuestos en los que es aceptable la anulacidon parcial, pues estos motivos
tienen un nexo que confirman su ratio legis, que es el error in negotio.

El caracter esencial y absoluto del concepto del orden publico.

Tal y como hemos expuesto en el apartado II, el orden ptblico representa
los principios y reglas mas esenciales de nuestro ordenamiento juridico, por
lo que no caben medias tintas si una decision atenta contra éste.

Esta entidad es la que justificaria la decision del legislador de no contemplarlo
como un supuesto de anulacion parcial sino total.

De hecho, si lo comparamos con supuestos analogos en nuestro ordenamiento
juridico, la respuesta es evidente. Asi, la nulidad de actuaciones procesales
tiene como consecuencia la nulidad total de la resolucion y, en ningtin caso,
permite la revocacion parcial.

Es mas, el propio TSJM reconocio en la sentencia objeto de amparo el caracter
esencial y absoluto del orden ptblico. En nuestra opinion, dicha afirmacion
resulta contradictoria con el hecho de mantener en parte un laudo que es
contrario a este. Y ello porque esta decision permitiria que un laudo que
atenta contra el orden publico siga manteniendo una serie de efectos. O se
solicita y se concede la anulacion total o no, pero ante un pilar tan esencial
como es el orden publico no deberian caber respuestas parciales.

Para reforzar esta idea cabe recordar una conclusion que se alcanzo en el
epigrafe anterior y que ademas encuentra apoyo en la antedicha tesis de
Gomez Jene, M. (2021)!!: si la doctrina y jurisprudencia estan de acuerdo

Cfr. Gomez Jene, M. (2021), p. 753.

Cfr. Gomez Jene, M. (2021), p. 752: «Que la anulacion parcial abarque a estos supuestos es
perfectamente comprensible: puede que solo una parte de la controversia sea inarbitrable y
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en que, ante una vulneracion de las garantias minimas del debido proceso, por
ejemplo, por una falta de notificacion adecuada, el laudo tendria que ser anulado
en su totalidad, ;por qué no tendria que ser anulado también en su totalidad si
estas garantias minimas se vulneran por contravenir el orden ptblico?

Parece que esta comparativa evidencia que permitir la anulacién parcial
para el supuesto recogido en la letra f/ del art. 41.1 LAynoeldea/,b/y d/,
carece de toda logica —notese que ninguna de estas letras se contempla en
elart. 41.3 LA—.

Al igual que sucede con los partidarios de la anulacion parcial, no ha sido
tarea sencilla encontrar resoluciones que aborden y analicen dicha cuestion dado
que parece no haberse planteado o, al menos, haberse resuelto expresamente por
parte de los tribunales espaiioles tal cuestion.

No obstante, existen una serie de sentencias del aio 2015 del TSJ de la
Comunidad Valenciana que fueron y han sido de gran ayuda para reafirmarnos en
el razonamiento anterior, aunque ya avanzamos que no tratan en profundidad el
supuesto. En concreto, nos referimos a las Sentencias del TSJ de la Comunidad
Valenciana, Sala de lo Civil y Penal, n.° 1/2015 de 12 de enero; y n.° 10/2015, de
23 de abril:

[Plara que la estimacion de la anulacion pueda ser parcial es necesario que
concurra el supuesto previsto en el art. 41.3 LA que requiere que concurran
pronunciamientos de los previstos en los epigrafes ¢/ y e/ del apartado 1
«cuestiones no sometidas a su decision» o «cuestiones no susceptibles de
arbitraje», y fuera de estos casos la accion de anulacion afecta al laudo con-
ceptuado de forma univoca.

Del fragmento anterior se deduce que el TSJ de la Comunidad Valenciana
también entiende que hay que interpretar el art. 41.3 LA de manera literal. Ergo,
no se puede anular parcialmente un laudo que contravenga el orden publico sino
de forma total.

Adicionalmente, resulta llamativa la sentencia de la AP de Navarra, n.°
246/2022, de 30 de noviembre, pues interpretd del mismo modo la derogada Ley

puede también que la incongruencia o extralimitacion se manifieste también de forma limitada.
Sin embargo, la invalidez del convenio arbitral, la vulneracion de los derechos de defensa
o las irregularidades procedimentales [...] constituyen motivos de anulacion que invalidan
automaticamente el laudo en su integridad; no son motivos de anulacion, por tanto, que puedan
considerarse de forma matizada de cara a una anulacion parcial».
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de Arbitraje de Espaia de 1988 —cuya redaccion acerca de qué laudos podian ser
anulados parcialmente era, incluso, mas claral>—.

Por tanto, los autores que suscriben el presente articulo consideran que el
tenor literal del art. 41.3 LAy la entidad del orden publico deberia conllevar a la
anulacion total del laudo, nunca parcial.

VI. LAREGULACION DE LAANULACION PARCIALPOR VULNE-
RACION DEL ORDEN PUBLICO EN PERU

Una vez expuesta la situacion en Espafia y la opinion de estos autores, veamos
si dichas conclusiones son extrapolables a la regulacion de la anulacion parcial en
el Decreto Legislativo 1071 que norma el arbitraje (la «Ley de Arbitraje de Perti»),
en casos de un laudo que vulnera el orden publico internacional.

1. Lavulneracion del orden publico internacional como causal de anulacion

El articulo 63 de la Ley de Arbitraje de Perti regula los causales de anulacion
de los laudos y el alcance de dicha anulacion.

Entre otros motivos, el apartado 1. f/ recoge que un laudo podré ser anulado
cuando sea contrario al orden publico internacional, en caso de que nos hallemos
ante un arbitraje internacional.

En este sentido, el articulo 5 de la Ley de Arbitraje de Pert determina que
el arbitraje tendra caracter internacional cuando concurra alguna de las siguientes
circunstancias: (i) si las partes, al momento de la celebracion del convenio arbi-
tral, tienen sus domicilios en Estados diferentes, (ii) si el lugar del arbitraje esta
situado fuera del Estado en que las partes tienen sus domicilios o (iii) si el lugar
de cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones o el lugar con el cual
el objeto de la controversia tiene una relacion mas estrecha esta situado fuera del
territorio nacional, cuando las partes estén domiciliadas en Per.

Pues bien, la Ley de Arbitraje de Peru, al igual que la Ley de Arbitraje de
Espaia, reconoce la anulacion del laudo por ser contrario al orden publico. Ahora
bien, lo cifie al orden publico internacional.

12 Vid. el art. 45.4: Cuando los arbitros hayan resuelto sobre puntos no sometidos a su decision
o que, aunque lo hubiesen sido, no pueden ser objeto de arbitraje. En estos casos la anulacion
afectard solo a los puntos no sometidos a decision o no susceptibles de arbitraje, siempre que
los mismos tengan sustantividad propia y no aparezcan indisolublemente unidos a la cuestion
principal.
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Si bien el concepto de orden publico nacional e internacional es difuso, au-
tores como Soto Coaguila, C.A. y Bullard Gonzalez, A. (2011)!3 definen el orden
publico internacional, en contraposicion con el nacional, del siguiente modo:

El Orden Publico Internacional es un subconjunto del grupo de normas que
conforman el Orden Publico Interno, y se diferencian unicamente por el
grado de importancia dentro del ordenamiento nacional. Se trata de aque-
llos valores esenciales del Derecho de una poblacion en particular. De esta
forma, «el nimero de asuntos considerados parte del orden publico es mas
limitado en casos internacionales que en casos nacionales [...] la ejecucion
de un laudo solo ha de ser denegada si la ejecucion violaria las nociones mas
basicas de moralidad y justicia del Estado del foro». El concepto de orden
publico internacional es mutable y subjetivo, depende de las apreciaciones
que tenga el juez de una sociedad en un momento determinado. Encuadrar
conductas dentro del Orden Publico Internacional es un ejercicio que debe
hacerse con sumo cuidado y de forma restrictiva; solo cuando se alteren los
conceptos mas fundamentales de la sociedad en cuestion.

En linea con lo expuesto en el apartado I, el orden publico internacional
se corresponde con los principios y valores mas esenciales de la sociedad en su
conjunto y tiene un caracter mas restringido que el nacional. Es decir, la entidad y
el caracter absoluto del orden publico internacional es incuestionable.

Por ultimo, conviene resaltar que, al amparo del articulo 63.6 de la Ley
de Arbitraje de Perq, la vulneracion del orden publico internacional (causal f/)
puede incluso ser apreciada de oficio por la Corte Superior que conoce el recurso
de anulacion. Todo ello, denota el caracter esencial que ostenta el orden publico
internacional.

2. La anulacién parcial y la compatibilidad con la vulneracion del orden
publico internacional

Visto que la Ley de Arbitraje de Pert recoge la vulneracion por orden pu-
blico internacional como causa de anulacion, analicemos si su apreciacion es o no
compatible con la anulacion parcial del laudo, no total.

En términos analogos a los del articulo 41.3 de la Ley de Arbitraje de Espaiia,
la Ley de Arbitraje de Pert tan solo prevé dos supuestos en los que la anulacion
afectaria tan solo a una parte del laudo.

13 Cfr. Soto Coaguila, C.A. y Bullard Gonzélez, A. (2011), pags. 29 a 30.
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En concreto, el articulo 63.3 de la Ley de Arbitraje de Pert dispone lo
siguiente:

Tratandose de las causales previstas en los incisos d. y e. del numeral 1 de
este articulo, la anulacion afectara solamente a las materias no sometidas
a arbitraje o no susceptibles de arbitraje, siempre que puedan separarse de
las demas; en caso contrario, la anulacion sera total. Asimismo, la causal
prevista en el inciso e podra ser apreciada de oficio por la Corte Superior
que conoce del recurso de anulacion.

Es decir, como sucede en Espana, la Ley de Arbitraje de Pert contempla de
forma expresa la anulacion parcial inicamente en dos casos: (i) cuando la anulacion
verse sobre cuestiones no sometidas a arbitraje (causal art. 63.1 d/ o (ii) cuando
la anulacion afecte a materias no susceptibles de arbitraje (causal art. 63.1 ¢/).

A mayor abundamiento, la Ley de Arbitraje de Peru regula en el articulo 65
las consecuencias de la anulacion del laudo y en el caso de los causales d/ y e/ del
articulo 63.1, hace referencia a la anulacion del laudo o de «parte de €l». Para el
resto de los causales no se contempla esta ultima precision.

En concreto, el citado precepto rige como sigue!4:

d. Siellaudo, o parte de él, se anula por la causal prevista en el inciso d.
del numeral 1 del articulo 63, la materia no sometida a arbitraje podra
ser objeto de un nuevo arbitraje, si estuviera contemplada en el convenio
arbitral. En caso contrario, la materia podra ser demandada judicialmente,
salvo acuerdo distinto de las partes.

e. Siel laudo, o parte de él, se anula por la causal prevista en el inciso
e. del numeral 1 del articulo 63, la materia no susceptible de arbitraje
podra ser demandada judicialmente.

En el resto de los casos, el articulo 65 hace referencia a la anulacion del laudo,
sin incluir la mencioén a «parte de él». Asi, resulta logico concluir que la anulacion
parcial solo se contempla para los causales d/ y e/, no para el resto, entre ellos, la
vulneracion del orden publico internacional (causal 7).

Asimismo, los autores que suscriben este articulo tampoco han localizado
una resolucion del TC de Pert que haya resuelto por el momento la compatibilidad
de la anulacion parcial con la vulneracion del orden publico internacional.

14 Lo resaltado es nuestro.
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Por tanto, los dos argumentos expuestos para sostener que la Ley de Ar-
bitraje de Espafia, permite anular de forma parcial un laudo por ser contrario al
orden publico, esto es la entidad del concepto de orden publico y el tenor literal
de la norma, son extrapolables a la Ley de Arbitraje de Pert. Y ello porque nos
hallamos ante regulaciones andlogas y sobre las que los respectivos Tribunales
Constitucionales no se han pronunciado.

VII. CONCLUSIONES

El debate acerca de la posibilidad de anular un laudo parcialmente cuando
uno o alguno de sus pronunciamientos resulta contrario al orden publico surgio6 a
raiz del caso que dio lugar a la STC n.° 65/2021, de 15 de marzo.

No obstante, y aunque habria sido lo 6ptimo para arrojar luz sobre la
cuestion, el TC espafiol dejo sin resolver esta suerte de excepcion planteada
en el recurso de amparo. Excepcidon que, hasta el momento, no habia sido
opuesta en ningun procedimiento espafiol o, al menos, no habia sido recogida
en ninguna sentencia hasta la STSJ de Madrid n.° 36/2019, de 1 de octubre
que fue objeto de amparo.

La citada excepcion versaba acerca de la imposibilidad de anular de manera
parcial un lado por contravenir el orden publico a la luz de lo dispuesto en el art.
41.3 LA que cifie la anulacion parcial a dos supuestos concretos: (i) la extralimi-
tacion de los arbitros y (ii) la arbitrabilidad de las controversias.

Ante dicho escenario se plantean dos posiciones contrapuestas que se han
desarrollado a lo largo de este articulo:

" La linea de defensa a favor —respaldada por el TSJ de Madrid, el Ministerio
Fiscal y Gomez Jene, M. (2021)— propone una interpretacion teleoldgica del
art. 41.3 LA. Ajuicio de sus partidarios, del precepto subyacen los principios
de justicia rogada y permanencia de los actos, por lo que, si las cuestiones
objeto de nulidad tienen sustantividad propia, se puede anular de manera
parcial un laudo contrario al orden publico.

L] La linea de defensa en contra, que sostienen estos autores, y se basa en dos
premisas:

(1) Ellegislador con el articulo 41.3 LA quiso permitir la anulacion parcial
para aquellos supuestos de indudable justificacién negocial, ya que
en el origen de los motivos ¢/ y e/ del art. 41.1 LA se halla un error in
negotio que vicia el ambito objetivo de lo concertado en el convenio
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arbitral —no asi en el resto de los motivos, v. gr. la contravencion del
orden publico—.

(i) El orden publico reviste tal entidad que conlleva que la resolucion que
lo vulnere deba ser anulada en su totalidad y no sélo de forma parcial,
por lo que no caben soluciones intermedias.

En consecuencia, la tesis en contra defiende que el art. 41.3 LA es claro
y preciso en su contenido, por lo que no cabe confrontar su literalidad
con los principios de justicia rogada y permanencia de los actos ya que,
ello puede provocar soluciones juridicas distintas a las que efectivamente
la ley consagra, asi como deformar la intencion del legislador.

Dicha postura resulta extrapolable a la Ley de Arbitraje de Pert dado que
contiene una regulacion sobre la anulacion parcial analoga a la espafiola. Es decir,
tan solo contempla la anulacion parcial en casos de materias no sometidas a arbitraje
(art. 63.1 d/) o no susceptibles de arbitraje (art. 63.1 /). La vulneracion del orden
publico internacional (art. 63.1 /) no aparece dentro de las excepciones. Asimismo,
el TC de Perti tampoco se ha pronunciado a dia de hoy sobre la compatibilidad de
la anulacion parcial con la violacion del orden publico internacional.

Asi las cosas, los dos argumentos para defender la imposibilidad de anular
un laudo cuando éste resulte contrario al orden publico —es decir, la entidad del
concepto de orden publico y el tenor literal de la norma— son extrapolables a la
Ley de Arbitraje de Perti.

En definitiva, el encaje de la anulacion parcial con la vulneracion del orden
publico es un debate reciente y novedoso que, no cabe duda, terminara siendo
analizado por parte del TC espafiol y peruano.
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