Capitulo 11

PROCESO ARBITRAL: PLAZOS DE CADUCIDAD,
ACUMULACION Y EXCEPCIONES

1. PLAZOS PARA SOLICITAR EL INICIO DE UN ARBITRAJE

En este extremo de nuestro estudio, intentaremos responder cuando
las partes pueden acudir al arbitraje. Es decir, surgida una controversia
en qué momento se debe solicitar el inicio de un arbitraje.

Tanto la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado como su
Reglamento establecen un plazo de caducidad para que las partes soli-
citen el arbitraje.

1.1. Prescripcion y caducidad

Antes de iniciar nuestro analisis en sentido estricto, juzgamos necesa-
rio delinear las nociones de prescripcion y de caducidad.

En primer lugar, debemos recordar que el Derecho establece los pla-
zos de prescripcion y de caducidad, en razon de fomentar la seguridad
juridica; siendo, en general, los plazos de caducidad, los més cortos en
todos los ordenamientos juridicos y, también, en el nuestro.

Asimismo, debemos aclarar que no vamos a entrar a discutir
—pues, no es proposito de este trabajo— si la prescripcion extingue el
derecho o la accion. Optamos, en este punto, por limitarnos a sefialar
nuestra conformidad con la tesis del maestro Luis Diez-Picazo, quien
considera que el objeto inmediato o directo de la prescripcion son las
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facultades juridicas y, mas concretamente, dentro de ellas, las faculta-
des de exigir.1??

Al margen de esta consideracion, en el presente ensayo vamos a
emplear la terminologia adoptada por nuestro Cadigo Civil, asi como
la l6gica que se desprende de su texto. Asi, nos referimos a la prescrip-
cion de la accion y a la caducidad de los derechos.

Ahora bien, en un sentido amplio, se suele denominar como pres-
cripcion a aquellos fendmenos que parecen consistir en una modifica-
cion que experimenta determinada situacion juridica con el transcur-
so del tiempo.

Por su parte, Messineo!? se aproxima a esta nocién cuando califica
a la prescripcion como un evento vinculado con el paso del tiempo.
Desde esta perspectiva lo define como el modo o medio con el cual,
mediante el transcurso del tiempo, se extingue y se pierde un derecho
subjetivo por efecto de falta de ejercicio.

Diez-Picazo'®* enfatiza que, en realidad, fundamentar la prescrip-
cion exclusivamente sobre el transcurso del tiempo contribuye a oscu-
recer el panorama. Si bien se admite que el transcurso del tiempo como
hecho juridico altera los derechos subjetivos o las relaciones juridicas,
lo cierto es que el mismo no pertenece a la sustancia de la prescripcion.

Asi, el citado autor llama la atencion sobre la inexactitud en que se
incurre cuando se define a la prescripcién como una extincion de dere-
chos producida por una prolongada falta de ejercicio del derecho. Se-

122 Diez-Picazo Ponce be LeoON, Luis. «En torno al concepto de prescripcion». En
Anuario de Derecho Civil. Madrid: Ministerio de Justicia y Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas (octubre-diciembre), 1936, fasciculo V, tomo XVI, p.
987.

128 MessINEO, Francesco. Manual de Derecho Civil y Comercial. Buenos Aires: Edi-
ciones Juridicas Europa-Ameérica, 1954, tomo II, p. 610.

124 Diez-Picazo Ponce pe LEON, Luis. Op. cit., p. 981.
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Aala, al respecto, que aunque el titular incida en inactividad o en iner-
cia, el derecho no prescribe en tanto sea reconocido por el sujeto pasi-
vo. La falta de ejercicio ha de ir, por esto, unida a la falta de reconoci-
miento.

A esta idea hay que agregar que la prescripcion no puede ser acogi-
da de oficio por el juez. La prescripcion debe ser alegada o invocada por
quien se encuentra interesado en valerse de ella.

Lo expresado nos permite demarcar la idea de prescripcién a partir
de dos perspectivas:'?

Desde el punto de vista estructural, podemos afirmar que la pres-
cripcion constituye un limite del ejercicio del derecho subjetivo. Todo
derecho debe ser ejercido dentro de un periodo de plazo razonable,
puesto que es antisocial y contrario al fin o funcion para los que ha
sido concedido, el ejercicio retrasado o la inercia. El titular tiene la
carga de un ejercicio tempestivo de su derecho.

Asi las cosas, en razén de la inaccion del titular del derecho que
pudiendo hacerlo valer no lo hace, éste pierde la facultad de exigirlo
compulsivamente.

Por otro lado, desde el punto de vista funcional, la prescripcion es
una facultad del interesado para repeler el ejercicio intempestivo.

Esta perspectiva funcional nos permite apreciar claramente que en
la prescripcion se protege, sobre todo, un interés particular muy con-
creto: el interés de la persona de no verse expuesta a reclamaciones
antiguas, de las cuales se ha perdido la memoria, pues el silencio ha
creado una objetiva y razonable confianza de que el derecho o la facul-
tad no serian ya ejercidos.!

125 Diez-Picazo PoNce De LEON, Luis. Op. cit., p. 1000.
126 Diez-Picazo PoNce pe LEON, Luis. Op. cit., p. 999.
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«Las funciones de la prescripcion, examinada desde un contexto de
certidumbre, son, primero en el caso particular, la de extinguir la si-
tuacion de ventaja que se pretende hacer valer en beneficio del titular
de la situacion juridica correlativa de desventaja, y en segundo en re-
lacion a la sociedad, la de asegurar el trafico, asegurando a los terceros
en la sociedad la realidad de las apariencias (mediante la consolidacién
de esta ultima). Las funciones juridicas reales de la prescripcion, exa-
minada desde un contexto de incertidumbre, son dos: para el caso con-
creto, descartar la atendibilidad judicial de un proceso inidéneo en tanto
que configurado como privadamente inutil, ahorrando a las partes cos-
tos procesales; desde una perspectiva general, disminuir la carga pro-
cesal de la judicatura en relacion a procesos no meritorios, lo que no es
sino una vision de lo que ocurre para el Estado, de la sumatoria de
descartes de procesos privadamente inidoneos».'?’

En lo que respecta a la caducidad, la misma es definida como el
instrumento mediante el cual el transcurso del tiempo extingue el
derecho y la accidon correspondiente, en razén de la inaccion de su
titular durante el plazo prefijado por la ley o la voluntad de los parti-
culares.

En la caducidad se protege el interés general en una pronta incerti-
dumbre de la situacion pendiente de la facultad de modificacion. Por-
que existe este interés general en la pronta certidumbre de la situacion
juridica pendiente de modificacion, la caducidad es automatica y pue-
de el juez acogerla de oficio. Para la caducidad basta con que el acto de
ejercicio sea extemporaneo sin mas. En cambio, en la prescripcion el
acto de ejercicio tiene que ser ademas intempestivo, es decir, objetiva-
mente inesperado dado el tiempo transcurrido.!?

127 Cueva GARciA, David Ernesto. «Indagaciones heréticas en torno a la prescripcion
extintivax. En lus et Veritas. Revista editada por alumnos de la Facultad de Dere-
cho de la Pontificia Universidad Catolica del Perd. Lima, 2000, n.° 21, p. 106.

128 Diez-Picazo PoNce DE LEON, Luis. Op. cit., p. 999.
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Su justificacion, como resulta evidente, radica en la necesidad de
liquidar situaciones inestables que producen inseguridad. Al igual que
en el caso de la prescripcion, entonces, el orden social exige que se dé
fijeza y seguridad a los derechos y se aclare la situacion de los patri-
monios.

Como sefialan Osterling Parodi y Castillo Freyre,'?® no cabe duda
tampoco de que los plazos de caducidad son, por lo general, mucho
mas breves que los plazos de prescripcion, debido a que en estos casos
al Derecho le interesa preservar la seguridad juridica por encima de
los derechos de las partes.

Por su parte, Rodriguez Ardiles® sefiala que la palabra caducidad
conlleva la accion o el efecto de caducar, esto es, perder su fuerza una
disposicion legal o un derecho. En doctrina se entiende como una san-
cion por la falta de ejercicio oportuno de un derecho. La norma legal
subordina la adquisicion de un derecho a una manifestacion de volun-
tad en cierto plazo o bien permite una opcion. Si esa manifestacion no
se produce en ese tiempo, se pierde el derecho o la opcion.

Asimismo, Vidal Ramirez**! sostiene que tratdndose de la caduci-
dad el orden publico es més acentuado que en la prescripcion, puesto
gue su elemento mas importante es el plazo previsto en la ley de cada
caso en que se origine un derecho susceptible de caducidad. En este
instituto, mas que en la prescripcidn, se aprecia el imperativo de la ley

128 OsTERLING PARODI, Felipe y Mario CasTiLLo FReyre. «Todo prescribe o caduca, a
menos que la ley sefiale lo contrario». En Derecho & Sociedad. Revista editada
por estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica
del Perd. Lima, 2004, n.° 23, p. 274.

1% RopricUEz ARDILES, Ricardo. «La caducidad del arbitraje en la Contratacion con
el Estado». En Revista Peruana de Derecho Administrativo Econémico. Lima:
Grijley Editores, 2006, n.° 1, p. 334.

13 VipaL Ramirez, Fernando. La prescripcion y la caducidad en el Codigo Civil Pe-
ruano con un estudio de su relacién juridica. Lima; Editorial Cultural Cuzco,
1985, p. 204.
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por definir o resolver una situacion juridica o su cambio. Por ello, refi-
riéndose a los plazos de caducidad, Josserand dice que funcionan como
una guillotina, sin tener en cuenta ninguna consideracion, porque son
completamente extrafios a toda idea de prueba y de presuncion; insti-
tuyen una realidad, no consagran un calculo de probabilidades; van
directamente al fin sin que nada pueda hacer que se desvien; son ver-
daderas medidas de policia juridica.

Como hemos podido advertir, lo que se busca con estas institucio-
nes es simplemente que las relaciones juridicas no permanezcan eter-
namente inciertas. Este objetivo encuentra sustento en razones de paz
social, de orden publico y de seguridad juridica, que se encuentran en
concordancia con el interés particular.

En términos generales, entonces, la razdn de ser de estas institucio-
nes debe buscarse en exigencias de orden social. En efecto, es social-
mente Util, en interés de la certeza de las relaciones juridicas, el que un
derecho sea ejercido; de manera que si no es ejercido, debe considerar-
se como renunciado por el titular.*®

1.2. Plazo de caducidad en la Ley y el Reglamento

Luego de haber analizado brevemente el tema de la prescripcion y de
la caducidad, debemos centrarnos en los plazos de caducidad que esta-
blecen la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su Re-
glamento para el tema del arbitraje.

Es necesario recordar, en primer término, que cuando se establece
un plazo de caducidad, ello se hace porque no solamente se quiere evi-
tar que quien goce de una determinada pretension, deje de ejercerla,
sino que ademas no tenga siquiera el derecho de ejercerla.

182 MEssINEO, Francesco. Op. cit., pp. 65-66.
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Ahora bien, tal como lo sefiala el primer parrafo del articulo 215 del
Reglamento, «cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el ar-
bitraje administrativo dentro del plazo de caducidad previsto en los
articulos 144, 170, 175, 177, 199, 201, 209, 210 y 211 o, en su defecto,
en el articulo 52 de la Ley».

En tal sentido, el Reglamento establece los siguientes plazos de ca-
ducidad:

Avrticulo 144.- «Nulidad del Contrato

Son causales de declaracion de nulidad de oficio del contrato las previstas por
el articulo 56 de la Ley, para lo cual la Entidad cursard carta notarial al contra-
tista adjuntando copia fedateada del documento que declara la nulidad del
contrato. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes el contratista que
no esté de acuerdo con esta decision, podra someter la controversia a concilia-
cion y/o arbitraje». (El subrayado es nuestro).

Avrticulo 170.- «Efectos de la resolucion

[...]

Cualquier controversia relacionada con la resolucion del contrato podra ser
sometida por la parte interesada a conciliacion y/o arbitraje dentro de los
quince (15) dias hébiles siguientes de comunicada la resolucion. Vencido este
plazo sin que se haya iniciado ninguno de estos procedimientos, se entendera
que la resolucion del contrato ha quedado consentida». (El subrayado es nues-
tro).

Avrticulo 175.- «<Ampliacion del plazo contractual

[...]

Cualquier controversia relacionada con la ampliacidn del plazo por parte de la
Entidad podréa ser sometida a conciliacion y/o arbitraje dentro de los guince
(15) dias hébiles posteriores a la comunicacion de esta decision». (El subraya-
do es nuestro).

Avrticulo 177.- «Efectos de la conformidad

Luego de haberse dado la conformidad a la prestacion se genera el derecho al
pago del contratista. Efectuado el pago culmina el contrato y se cierra el expe-
diente de contratacion respectivo.

Toda reclamaci6n o controversia derivada del contrato inclusive por defectos
0 vicios ocultos se resolverd mediante conciliacion y/o arbitraje, en los plazos
previstos para cada caso». (El subrayado es nuestro).
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Avrticulo 199.- «Discrepancias respecto de valorizaciones 0 metrados

[...]

Sdlo serd posible iniciar un procedimiento de conciliacion o arbitraje dentro
de los quince (15) dias hébiles después de ocurrida la controversia si la valori-
zacion de la parte en discusion representa un monto igual o superior al cinco
por ciento (5%) del contrato actualizado.

[...]». (El subrayado es nuestro).

Avrticulo 201.- «Procedimiento de ampliacion de plazo

[...]

Cualquier controversia relacionada con el pronunciamiento de la Entidad res-
pecto a las solicitudes de ampliacién de plazos podra ser sometida a concilia-
cién y/o arbitraje dentro de los quince (15) dias habiles posteriores a la co-
municacidn de esta decisién». (El subrayado es nuestro).

Articulo 209.- «Resolucion del Contrato de Obra

[...]

En caso de gue surgiese alguna controversia sobre la resoluciéon del contrato,
cualquiera de las partes podra recurrir a los mecanismos de solucion estable-
cidos en la Ley, el Reglamento o en el contrato, dentro del plazo de diez (10)
dias habiles siguientes de la notificacidn de la resolucién, vencido el cual la
resolucion del contrato habra quedado consentida.

[...]». (El subrayado es nuestro).

Avrticulo 210.- «Recepcidn de la Obra y plazos

[...]

3. En caso que el contratista o el comité de recepcion no estuviese conforme
con las observaciones o la subsanacion, segin corresponda, anotaré la discre-
pancia en el acta respectiva. El comité de recepcion elevara al Titular de la
Entidad, segun corresponda, todo lo actuado con un informe sustentado de
sus observaciones en un plazo méaximo de cinco (5) dias. La Entidad debera
pronunciarse sobre dichas observaciones en igual plazo. De persistir la dis-
crepancia, ésta se someterd a conciliacién y/o arbitraje, dentro de los quince
(15) dias siguientes al pronunciamiento de la Entidad.

[...]». (El subrayado es nuestro).

Avrticulo 211.- «Liquidacion del Contrato de Obra

[...]

En el caso de que una de las partes no acoja las observaciones formuladas por
la otra, aquélla debera manifestarlo por escrito dentro del plazo previsto en el
parrafo anterior. En tal supuesto, dentro de los guince (15) dias habiles si-
guientes, cualquiera de las partes debera solicitar el sometimiento de esta
controversia a conciliacion y/o arbitraje.
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Toda discrepancia respecto a la liquidacion se resuelve segin las disposiciones
previstas para la solucion de controversias establecidas en la Ley y en el pre-
sente Reglamento, sin perjuicio del cobro de la parte no controvertida.
[...]». (El subrayado es nuestro).

Como podemos apreciar, salvo el caso de controversias suscitadas
por la resolucion del contrato (para el cual el Reglamento establece
diez dias), en los demas casos, las partes tienen quince dias para some-
ter las controversias a arbitraje.

Dicho plazo —ya sea el de diez o el de quince dias— es un plazo de
caducidad, tal como expresamente lo sefiala el referido articulo 215 del
Reglamento.

Sin embargo, el articulo 215 del Reglamento también hace referencia
a la aplicacion del plazo establecido por el articulo 52 de la Ley de Con-
trataciones y Adquisiciones del Estado, en defecto del Reglamento.

El primer parrafo del articulo 52 de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado establece lo siguiente:

Articulo 52.- «Solucién de controversias

Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion, interpreta-
cién, resolucidn, inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del contrato, se
resolveran mediante conciliacion o arbitraje, segun el acuerdo de las partes,
debiendo solicitarse el inicio de estos procedimientos en cualquier momento
anterior a la fecha de culminacién del contrato, considerada ésta de manera

independiente. Este plazo es de caducidad [...]». (El subrayado es nuestro).

Aqui también se establece un plazo de caducidad, a saber: cualquier
momento anterior a la fecha de culminacion del contrato.

Y en ese sentido, lo que cabria preguntar es, efectivamente, cuando
culmina el contrato.

Para tal efecto, vamos a recurrir al articulo 42 de la Ley de Contra-
taciones y Adquisiciones del Estado, norma que sefiala lo siguiente:
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Avrticulo 42.- «Culminacion del contrato

Los contratos de bienes y servicios culminan con la conformidad de recepcion
de la Gltima prestacion pactada y el pago correspondiente.

Tratandose de contratos de ejecucion o consultoria de obras, el contrato cul-
mina con la liquidacién y pago correspondiente, la misma que sera elaborada
y presentada a la Entidad por el contratista, segin los plazos y requisitos
sefialados en el Reglamento, debiendo aquélla pronunciarse en un plazo maxi-
mo fijado también en el Reglamento bajo responsabilidad del funcionario
correspondiente. De no emitirse resolucion o acuerdo debidamente funda-
mentado en el plazo antes sefialado, la liquidacion presentada por el contra-
tista se tendra por aprobada para todos los efectos legales.

El expediente de contratacion se cerrara con la culminacion del contrato». (El
subrayado es nuestro).

Para el caso de los bienes y servicios, el articulo 177 del Reglamento
establece lo siguiente:

Avrticulo 177.- «Efectos de la conformidad

Luego de haberse dado la conformidad a la prestacion se genera el derecho al
pago del contratista. Efectuado el pago culmina el contrato y se cierra el expe-
diente de contratacion respectivo.

Toda reclamacién o controversia derivada del contrato inclusive por defectos
0 vicios ocultos se resolverd mediante conciliacion y/o arbitraje, en los plazos
previstos para cada caso». (El subrayado es nuestro).

En relacion al contrato de obra, el articulo 212 del Reglamento trata
acerca de los efectos de la liquidacién y sefiala lo siguiente:

Avrticulo 212.- «Efectos de la liquidacién

Luego de haber quedado consentida la liquidacion y efectuado el pago que corres-
ponda, culmina definitivamente el contrato y se cierra el expediente respectivo.
Toda reclamacion o controversia derivada del contrato, inclusive por defectos
0 vicios ocultos, se resolverd mediante conciliacion y/o arbitraje en los plazos
previstos para cada caso». (El subrayado es nuestro).

Resumiendo lo visto hasta el momento, el Reglamento establece
un plazo de caducidad mas corto para la solicitud de arbitraje (diez o
quince dias, dependiendo de la controversia), si lo comparamos con el
plazo establecido por la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado (hasta la culminacion del contrato).
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Al respecto, hay quienes cuestionan la legalidad del marco norma-
tivo en lo que se refiere al tema de la caducidad del derecho a acudir a
la via arbitral.

Asi, por ejemplo, Garcia-Calder6n*® sefiala que dado que el articu-
lo 2004 del Cadigo Civil establece que «los plazos de caducidad los fija
la ley sin admitir pacto en contrario», considera que el plazo de cadu-
cidad contemplado en el Reglamento es incorrecto e ilegal, toda vez
que estos plazos se encuentran regulados en el Codigo Civil, no siendo
posible establecerlos a través de normas de inferior jerarquia como un
decreto supremo, dejando en indefension al interesado al recortarsele
el derecho de acceso a la justicia.'®

Asimismo, Rodriguez Ardiles!®* —teniendo en cuenta lo estableci-
do por el articulo 2004 del Codigo Civil— sefiala que ello conduce a
cuestionarnos respecto a si las disposiciones efectuadas por el Regla-
mento, en el sentido de establecer plazos de caducidad, cumplen o no
con el principio de legalidad.

Asi, el citado autor afirma que el poder recurrir a la instancia arbitral
en cualquier momento hasta antes de la culminacion del contrato, ofrece
a las partes contratantes una facultad amplia para determinar, dentro de
dicho lapso, la posibilidad de decidir el momento en el cual, por razones de
costo u oportunidad, se puede recurrir a la instancia arbitral, cumplien-
do con las normas de procedimiento establecidas en el Reglamento.

188 Garcia-CALDERON MoREYRA, Gonzalo. Op. cit., p. 146.

134 Cabe recordar que este articulo fue escrito en el afio 2001, por lo que su autor

hace referencia al articulo 186 del Reglamento contenido en el Decreto Supremo
n.° 013-2001-PCM. Sin embargo, la critica puede ser aplicada mutatis mutandis
a la reglamentacion actual.
Al respecto, Rodriguez Ardiles sefialaba que la legislacién derogada (es decir, el
Decreto Supremo n.° 013-2001-PCM), aunque sin llamarla por su nombre, dispo-
nia un plazo perentorio para recurrir al arbitraje, esto es, hasta antes de que quede
consentida la liquidacion, configurandose asi, en la practica, un plazo que bien po-
dia ser admitido como de caducidad. (Ropricuez ArpiLEs, Ricardo. Op. cit., p. 331).

1% RobricuEz ARDILES, Ricardo. Op. cit., p. 335.
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A entender del citado autor, el Reglamento'** ha fijado plazos de
caducidad no previstos en la Ley, dependiendo de la situacion que en
cada caso corresponde, recortando o limitando —sin explicacion— la
amplitud que la Ley otorga, lo que a la postre significaria una desnatu-
ralizacion de la norma jerarquica superior a cuyos conceptos debe su-
jetarse. De esta manera, el establecer plazos perentorios que limitan la
libertad que la Ley otorga a las partes contratantes, tiene un efecto
perturbador del principio de legalidad, el mismo que es necesario res-
tituir en el mas breve plazo.

A nuestro entender, el legislador —a pesar de las criticas a la leyes
de Contrataciones y Adquisiciones del Estado anteriores y a sus Re-
glamentos— persiste en establecer plazos de caducidad mas cortos en
el Reglamento. Ello, evidentemente, implica que se siga cuestionando
la legalidad de los mismos.

Ahora bien, cabe resaltar que si resulta novedosa la inclusiéon —en
el articulo 215 del Reglamento— de la expresidn «o, en su defecto». Es
decir, el articulo 215 del Reglamento no sélo establece plazos de cadu-
cidad especiales para cada tipo de controversia, si no que también esta-
blece que en defecto de lo regulado por el propio Reglamento, las par-
tes tienen derecho a iniciar el arbitraje administrativo dentro del plazo
de caducidad previsto en el articulo 52 de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado, es decir, antes de la culminacién del contrato.

Decimos que resulta novedosa dicha inclusion ya que, por ejemplo,
el articulo 273 del anterior Reglamento (Decreto Supremo n.° 084-
2004-PCM), establecia Unicamente que «cualquiera de las partes tiene
el derecho de dar inicio al arbitraje dentro del plazo de caducidad pre-
visto en el articulo 53 de la Ley, en armonia con lo previsto en los
articulos 202, 227, 232, 257, 259, 265, 267, 268 y 269 de este Regla-
mento [...]».

1% Aqui también cabe precisar que el autor hace referencia al Reglamento conteni-
do en el Decreto Supremo n.° 084-2004-PCM. Sin embargo, su critica también
podria ser aplicada mutatis mutandis a la reglamentacion actual.
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Como se puede apreciar, con el antiguo Reglamento se tenia que
hacer una aplicacion e interpretacion en armonia del plazo de caduci-
dad establecido por el articulo 53 de la antigua Ley de Contrataciones
y Adquisiciones del Estado y los plazos de caducidad establecidos en
los referidos articulos del antiguo Reglamento. Ahora, en cambio, de
conformidad con lo establecido por el citado articulo 215 del actual
Reglamento, la aplicacion del plazo de caducidad de la Ley de Contra-
taciones y Adquisiciones del Estado se produce en defecto de los pla-
zos de caducidad del nuevo Reglamento.

Sin embargo, tanto la reglamentacion anterior como la actual dan
lugar a una multiplicidad de arbitrajes susceptibles de iniciarse en re-
lacién a un mismo contrato. En otras palabras, la regulacion de los
plazos de caducidad para someter una controversia a arbitraje, implica
que a lo largo de la ejecucidn de un contrato se puedan iniciar diversos
procesos arbitrales o se puedan acumular®®’ pretensiones al proceso
ya iniciado.

1.3. Lacaducidad para el caso de los vicios ocultos
1.3.1. Aspectos generales de los vicios ocultos

Hemos querido abordar de forma independiente el tema de la caduci-
dad para el supuesto de controversias relacionadas con vicios ocultos,
dada su particular importancia y su regulacion especial.

Como se recuerda, el tema del saneamiento por vicios ocultos es
una materia esencialmente civil, que esta regulada en los articulos 1503
a 1523 del Cadigo sustantivo.

El articulo 1484 del Cddigo Civil sefiala que hay lugar a sanea-
miento en los contratos relativos a la transferencia de la propiedad, la
posesion o el uso de un bien, y el articulo 1485 del referido Codigo

¥ Sobre la acumulacion nos remitimos al punto 2 del presente capitulo.
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sefiala que en virtud del saneamiento el transferente esta obligado a
responder frente al adquirente por la eviccidn, por los vicios ocultos
del bien o por los hechos propios, que no permitan destinar el bien
transferido para la finalidad para la cual fue adquirido o que disminu-
yan su valor.

En ese sentido, el articulo 1486 del Codigo Civil establece una pre-
suncidén de destino normal cuando sefiala que si no se indica expresa o
tacitamente la finalidad de la adquisicion, se presume que la voluntad
de las partes es dar al bien el destino normal de acuerdo con sus carac-
teristicas, la oportunidad de la adquisicion o las costumbres del lugar.

El saneamiento por vicios ocultos, sefialado en el articulo 1503 del
Cadigo Civil, establece que el transferente esta obligado al saneamiento
por los vicios ocultos existentes al momento de la transferencia.

Nuestro examen de esta norma debe partir de la definicion de vicio
oculto, el cual se entiende, a grandes rasgos, como toda imperfeccion
existente sobre el bien transferido que lo hace inadecuado para cum-
plir con el fin que motivé su adquisicion. Esos vicios, entonces, hacen
que el bien sea impropio para su destino, de modo que si el adquirente
los hubiese conocido no lo habria adquirido, o habria dado menos por él.

La Exposicion de Motivos del Cédigo Civil vincula la nocion de
vicio oculto a la existencia de deterioros, anomalias y defectos no sus-
ceptibles de ser apreciados a simple vista y que de alguna manera afec-
tan el derecho del adquirente a su adecuada utilizacion. La buena o
mala fe del transferente no afecta en nada a la calificacion del defecto
como causa de saneamiento.

Canepa®® sefiala que el vicio o defecto debe entenderse como una
anomalia o imperfeccion en la cosa que impida al adquirente destinarla

138 CANEPA ToRRE, Horacio. El saneamiento por vicios ocultos en la contratacion
civil y estatal. Lima: F.M. Servicios Gréaficos, 2007, p. 60.
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a la finalidad de su adquisicién y, en cuanto a la finalidad, el citado
autor la considera de una manera subjetiva, es decir, la finalidad pre-
vista por el adquirente al momento de celebrar el contrato.

Esbozada la nocion de vicio oculto corresponde ahora realizar un
esquema de los requisitos que deben concurrir para poder aplicar la
norma bajo comentario y, por consiguiente, hacer responsable de sa-
neamiento al transferente:

(a) Que los vicios sean coetaneos o anteriores a la enajenacion del
bien

El vicio debe tener un origen anterior o contemporaneo a la época
de la enajenacion del bien, es decir, debe preexistir al momento de
la adquisicidn. Si el vicio surge luego de producida la transferen-
cia, afecta algo que ya le pertenece al adquirente.

Debemos tener en claro que lo importante no es el momento en
que se manifiesta el vicio (lo que podria ocurrir después de reali-
zada la transferencia); lo que importa a efectos del saneamiento es
el momento en que se origind dicho vicio.

Es necesario subrayar que la transferencia del riesgo no tiene pro-
tagonismo en el saneamiento por vicios ocultos, en tanto no se
trata de determinar quién debe asumir la pérdida del bien por im-
posibilidad sobreviniente, sino quién asume la responsabilidad por
la existencia del vicio.

De la Puente pone de relieve esa importante distincion, sefialando
que pese a que la transferencia del riesgo y la transferencia de la
propiedad de los bienes muebles ciertos se produce en virtud del
mismo acto —la entrega o tradicion—, ello no ocurre asi tratan-
dose de bienes inmuebles. En este ultimo caso la transferencia del
riesgo sigue produciéndose en el momento de la entrega, desde
que el articulo 1567 del Codigo Civil no distingue entre bienes
muebles e inmuebles, pero la transferencia de propiedad se produce
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desde el momento en que se crea la obligacion mediante la cele-
bracion del contrato, aunque la entrega se produzca en momento
distinto.

Que los vicios sean graves

El vicio debe hacer que el bien sea impropio para el uso a que se le
destina o disminuir sensiblemente su utilidad, de modo que s6lo
sirva imperfectamente, lo que permita presumir que conociendo
la existencia de esos vicios el adgquirente o no hubiese adquirido el
bien o, en caso el contrato se hubiera celebrado a titulo oneroso,
hubiese pagado un precio significativamente inferior.

Sobre el tema, Ledn Barandiaran®* se ha pronunciado argumen-
tando que no todo vicio da lugar a responsabilidad. El vicio debe
tener cierta gravedad, causar una depreciacion de cierta importan-
ciaen la cosa, salvo, naturalmente, indicacion expresa sobre la exis-
tencia de una cualidad no importante o sobre la no presencia de
determinado vicio sin importancia. El vicio, enfatiza, debe afectar
a la cosa, quitandole en todo o en parte la utilidad que se presumia
le correspondia. Ademas, si el adquirente no tuviera perjuicio, no
tendria razon para accionar.

Lainutilidad absoluta de la cosa existe, entonces, cuando los defec-
tos la hacen impropia para el uso a que se le destina. No se exige
que sea inutil para todo uso a que pueda destinarse, sino a aquél a
que se le destina.

Por otro lado, debemos anotar que para que se cumpla con este
requisito no es necesario que el vicio o defecto sea irreparable,
pues, como nos dice la razon, la gravedad no desaparece si es pre-
ciso realizar gastos de cierta importancia.
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LeoN BARANDIARAN, José. Tratado de Derecho Civil Peruano. Lima: Walter Gutié-
rrez Editor, 1992, tomo IV, pp. 171y 172.
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(©)

Sin perjuicio de lo antes expuesto, y, como resulta evidente, no
puede dejarse al arbitrio del adquirente el que, luego de realizada
la transferencia, aduzca una supuesta inutilidad o deficiencia de la
cosa para aplicarla al fin determinado. No basta con ello, ya que es
preciso probar lo que se afirma.

Deben ser ocultos

Ello supone que el transferente no haya manifestado los vicios, es
decir que sean ignorados por el adquirente y que éste no haya
debido conocerlos. De ello se sigue, ademas, que no existe vicio
oculto en aquellos casos en que el adquirente es negligente en el
examen del bien o en aquellos otros en que por su profesion u
oficio debia haber sabido de la existencia del vicio con facilidad.

L6pez de Zavalia'*® explica las tres posiciones que se han elabora-
do para determinar cuando un vicio es oculto y cuando es aparen-
te:

El vicio es aparente cuando es cognoscible por el adquirente, aun-
que valiéndose del asesoramiento de terceros. Esta tesis es dema-
siado rigurosa y adoptarla implicaria ponerle trabas al trafico con-
tractual.

Se tiene por vicio oculto al vicio siempre que el defecto no resulte
cognoscible para el adquirente concreto, atendiendo a sus condi-
ciones personales. Se suele criticar esta postura en tanto la misma
mezcla dos problemas distintos: el tema de lo oculto del vicio y su
conocimiento por el adquirente concreto.

LApez de Zavalia se inclina por una tercera postura segun la cual el
vicio debe ser calificado de oculto o aparente a priori, prescindiendo
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Lorez DE ZavaLia, Fernando J. Teoria de los Contratos. Parte General. Buenos
Aires: Victor P. de Zavalia-Editor, 1984, p. 500.
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de un determinado y concreto adquirente, pero teniendo en vista
la cosa de que se trata y la préactica seguida en la vida de los nego-
cios con referencia a las operaciones que sobre ella se verifican.
Asi, afirma, hay que partir de la idea del adquirente medio, de
modo que la imagen de un perito sélo se tendra en cuenta cuando
por la naturaleza de la operacion fuera de esperar que el adquiren-
te se hiciera asesorar por terceros, como aconteceria si hubiera una
complejidad técnica en la cosa o si se tratara de una operacion de
gran envergadura. El citado profesor completa su argumentacion
afirmando que nadie esta autorizado a calificar de oculto un vicio
que solo su completa inexperiencia sobre las cosas de esa indole le
impidio ver, pero si tiene la experiencia normal que es de esperar de
los que adquieren cosas de esa indole, el vicio sera oculto aunque lo
hubiera podido percibir una persona mas avezada.

Sobre el particular, Mosset Iturraspe'* sefiala que un vicio es oculto
cuando no existe posibilidad de descubrirlo sin ensayo o prueba
de la cosa, 0 cuando s6lo puede ser advertido por expertos o pro-
pietarios diligentes.

Cabe resaltar que para determinar el caracter oculto del vicio de-
bemos tener en cuenta la existencia del concepto de hecho noto-
rio. Dicho concepto, como se infiere de su denominacion, alude a
aquellos hechos que entran naturalmente en el conocimiento o
informacion normal de las personas en el circulo en que se desen-
vuelven. Su existencia, como resulta evidente, obstaria a la posi-
bilidad de accionar por vicios ocultos puesto que dicho vicio po-
dria ser considerado como un hecho notorio y perder, en conse-
cuencia, el caracter de oculto.

A estos requisitos debemos agregar uno mas que es identificado y
explicado por el profesor argentino Fernando J. LOpez de Zavalia:'*
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EL ARBITRAJE EN LA CONTRATACION PUBLICA 103

(d) Los vicios deben ser de hecho, no de derecho

Asi, sefiala que los vicios que se toman en cuenta como causa de
saneamiento no son los juridicos, que son aquéllos que interesan
para efectos del saneamiento por eviccion.

De la Puente, en opinidn que compartimos, rechaza este requisito
sosteniendo que la diferencia que se hace entre vicio de hecho y
vicio juridico, en el sentido de que el primero afecta la materiali-
dad de la cosa y el segundo incide sobre sus atributos legales, no
es valida pues el concepto de vicio oculto es lo suficientemente
amplio como para cubrir ambos campos.

Sostiene, ademas, que es un error distinguir las nociones de evic-
cion y de vicio oculto sobre la base de la naturaleza del vicio exis-
tente, segun la cual se atribuye a la eviccién todo lo relativo a la
perturbacién del derecho sobre la cosa, y limitando el rol del vicio
oculto a la naturaleza fisica de aquél. En realidad la eviccion es la
pérdida total o parcial del derecho del adquirente sobre la cosa en
virtud de sentencia, y el vicio oculto es la limitacion o pérdida de
la posibilidad de destinar la cosa a la finalidad para la cual fue
adquirida, lo cual puede provenir tanto de un defecto fisico de la
cosa como de un defecto juridico, pues ambos tipos de defecto
pueden tener similares consecuencias sobre la disponibilidad de
ella.

De manera general podemos decir que el saneamiento por vicios
ocultos se construye sobre la base de la lealtad que debe regir toda
relacion contractual.

Asimismo, podemos sostener que el saneamiento por vicios ocultos
tiene el mismo fundamento juridico que el saneamiento por eviccion.
En ambos casos la justificacion de la obligacion a cargo del enajenante
debe encontrarse en su deber de responder ante el adquirente por no
poder alcanzarse que el bien transferido sea apto para la finalidad a la
que el adquirente lo destina. En otras palabras, el logro de la finalidad
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de la adquisicién es lo que justifica y da sentido a la institucién del
saneamiento, que esta destinada, no a que la cosa sea apta para esa
finalidad, desde que ello escapa las mas veces a la voluntad del enaje-
nante, sino a indemnizar la falta de aptitud.

Cabe resaltar que la responsabilidad por vicio oculto se vincula a la
finalidad econdémica que se perseguia con la adquisicion del bien, la
misma que se pierde debido al vicio que presenta éste.

Por su parte, el articulo 1504 del Codigo Civil establece que no se
consideran vicios ocultos los que el adquirente pueda conocer actuan-
do con la diligencia exigible de acuerdo con su actitud personal y con
las circunstancias.

Tal cual mencionamos al analizar la norma contenida en el articulo
precedente, los vicios, para constituir causal de saneamiento, ademas
de ser graves y previos o contemporaneos a la transferencia, deben ser
ocultos.

Un problema vinculado a dicho aspecto, aunque distinto, es el pro-
blema del conocimiento que tiene el adquirente respecto de ese vicio
oculto.'*®

Este problema ha sido abordado por Lopez de Zavalia,*** quien so-
bre su base distingue dos situaciones en las cuales no procede el sanea-
miento:

Cuando no hubo error alguno del adquirente, sea porque éste haya
conocido directamente el vicio o porque se lo haya informado el trans-

143 Asi, lo oculto se distingue de lo ignorado, lo que nos lleva a constatar que lo que
objetivamente es oculto puede, sin embargo, ser conocido por el adquirente. No
obstante, admitimos que, en definitiva, lo que era conocido por el adquirente no
puede ser considerado como oculto en estricto, aunque su conocimiento haya
sido producto de una diligencia mas alla de lo ordinario.

144 |orez DE ZAVALIA, Fernando J. Op. cit., p. 507.
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ferente. En este caso el vicio objetivamente oculto no lo ha sido subje-
tivamente para el adquirente.

Cuando hubo error, pero aquél no es invocable por el adquirente.
Ello acontece cuando el adquirente, en razon de su profesion u oficio
debid conocer el defecto. De este modo, si suponemos cosas que en la
vida diaria compra el pablico en general sin el asesoramiento de peri-
tos, pero que de hecho en el caso concreto han sido adquiridas por un
técnico, podremos hablar de vicios objetivamente ocultos, pero que en
el caso pudieron (y debieron) ser conocidos por el adquirente.

Siguiendo al autor citado podemos concluir en que se deberia ana-
lizar en cada supuesto el grado de conocimiento del adquirente, res-
pecto del cual —salvo casos muy particulares— no cabe presumir que
sea un especialista en la materia.

En definitiva, los vicios no han de ser aparentes y ostensibles, de
manera tal que no fueren conocidos por el adquirente ni pudieran ser-
lo. Si hubieran podido ser detectados de inmediato, la decision seria
que adquiri6 el bien a sabiendas de sus defectos o que incurrio en cul-
pa al dejar de examinarlo detenidamente y de acuerdo a las exigencias
y posibilidades propias de la situacion concreta.

Asi las cosas, no basta con que los defectos estén encubiertos, si el
adquirente es un perito en la materia que debi¢ advertirlos. El enaje-
nante no es responsable de los defectos manifiestos o que estén a la
vista, ni tampoco de los que no lo estan, si el adquirente es un perito
gue por razén de su oficio o profesion debe facilmente conocerlos.'*®

Por otro lado, debemos sefialar que hay lugar al saneamiento cuan-
do el bien carece de las cualidades prometidas por el transferente que
le daban valor o lo hacian apto para la finalidad de la adquisicion.

145 Espino MENDEZ, Alejandro. Las obligaciones de saneamiento en el Cédigo Civil
Peruano. Lima: LEJ, 2003, p. 97.
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Como ha sido anotado, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 1505 del Codigo Civil Peruano, hay lugar al saneamiento
cuando el bien carece de las cualidades prometidas por el transferen-
te que le daban valor o lo hacian apto para la finalidad de la adquisi-
cion.

Esta norma debe ser concordada con lo dispuesto en el articulo 1486,
en el sentido de que si no se indica expresa o tacitamente la finalidad
de la adquisicion, se presume que la voluntad de las partes es dar al
bien el destino normal de acuerdo con sus caracteristicas, la oportuni-
dad de la adquisicion y las costumbres del lugar.

Dentro de tal orden de ideas, podriamos preguntarnos cuél es la
relacidn existente entre el saneamiento por vicios ocultos y la inejecu-
cion de las obligaciones.

Como se sabe, la expresion inejecucion de las obligaciones abarca
diversos conceptos y grados de incumplimiento, yendo desde el in-
cumplimiento total de las obligaciones y pasando por el cumplimiento
parcial, tardio o defectuoso.

Si se tratara de un incumplimiento total de las obligaciones, ello
implicaria que el deudor no habria ejecutado, en lo absoluto, la presta-
cion debida.

En tal sentido, ante el incumplimiento total de una obligacion, en
los contratos que impliquen que el deudor debe transferir al acreedor
la propiedad, posesion o uso de un bien, se presentaria el caso en el
cual no se habria entregado nada.

En esta eventualidad, al no haber habido entrega de lo debido, mal
podria hablarse de la existencia de una relacion con el tema de sanea-
miento por vicios ocultos, ya que este tltimo tema implica necesaria-
mente que el bien se haya entregado al acreedor y que, precisamente,
luego de su entrega, el acreedor descubra la existencia de determina-
dos vicios ocultos que, justamente por el hecho de ser ocultos, no habia
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podido descubrir al momento de la celebracion del contrato, ni tampo-
co al momento de la entrega del bien.

Los vicios ocultos, para poder dar lugar a que el acreedor del bien
reclame por la existencia de los mismos, deben aparecer en algin mo-
mento posterior a la entrega. Esto significa que si hubo entrega, en-
tonces, necesariamente estaremos hablando de algan grado de cum-
plimiento de la obligacion.

En tal virtud, debemos descartar que el saneamiento por vicios ocul-
tos tenga relacién alguna con el incumplimiento total de una obliga-
cion.

En segundo término, nos referiremos al cumplimiento parcial de
las obligaciones.

Cumplir parcialmente implica, a su vez, incumplir parcialmente.

Para que el incumplimiento parcial pueda tener alguna relacién con
el saneamiento por vicios ocultos, deberia reunir necesariamente los
requisitos del vicio oculto.

Esto equivale a decir que, en primer término, el acreedor no haya
estado en la posibilidad de percibir o conocer al momento de la cele-
bracion del contrato ni al momento en que se le entregd el bien, que
existia dicho vicio, es decir, que el vicio haya sido oculto.

Dentro de tal orden de ideas, si hablamos de defectos de cantidad,
para que los mismos pudieran ser considerados como ocultos, necesa-
riamente tendria que haber estado fuera del alcance del acreedor el
descubrirlos.

Ello implica que tal acreedor no pudo haber contado, pesado 0 me-
dido el bien o los bienes que constituian objeto de la prestacion.
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Esto significa que si el acreedor hubiera estado en aptitud de con-
tarlos, pesarlos o medirlos y no lo hizo, tal situacion haria que el vicio
no sea oculto.

En segundo término, para que el vicio sea oculto, el mismo debera
ser importante, afectando el uso del bien en los términos del articulo
1505 del Cadigo Civil, vale decir, que el bien carezca de las cualidades
permitidas por el transferente que le daban valor o lo hacian apto para
la finalidad de la adquisicion.

No resulta facil imaginar ejemplos en los que se conjuguen el sa-
neamiento por vicios ocultos y el incumplimiento parcial de una obli-
gacion.

Finalmente, antes de terminar este marco general sobre los vicios
ocultos, debemos resaltar que las normas generales en torno a la res-
ponsabilidad del contratista con respecto al comitente, se encuentran
sefialadas en los articulos 1782 y siguientes del Cadigo Civil.

Especificamente importa a efectos de lo sefialado en este punto, lo
dispuesto en el articulo 1783, cuando establece que el comitente puede
solicitar a su eleccion que las diversidades o los vicios de la obra se
eliminen a costa del contratista o bien que la retribucion sea disminui-
da proporcionalmente sin perjuicio del resarcimiento del dafio.

Si las diversidades o los vicios son tales que hagan inutil la obra
para la finalidad convenida, el comitente puede pedir la resolucion del
contrato y la indemnizacion por los dafios y perjuicios.

El referido articulo sefiala que el comitente debe comunicar al con-
tratista las diversidades o los vicios dentro de los sesenta dias de reci-
bida la obra. Este plazo es de caducidad. La accion contra el contratista
prescribe al afio de construida la obra.

Y, por su parte, el articulo 1784 del Cddigo Civil sefiala si en el
curso de los cinco afios desde su aceptacion la obra se destruye total o
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parcialmente, o bien presenta evidente peligro de ruina o graves de-
fectos por vicio de la construccion, el contratista es responsable ante el
comitente o sus herederos, siempre que se le avise por escrito de fecha
cierta, dentro de los seis meses siguientes al descubrimiento. Todo pacto
distinto es nulo.

La norma agrega que el contratista es también responsable en los
casos indicados en el parrafo anterior, por la mala calidad de los mate-
riales o por defecto del suelo, si es que hubiera suministrado los pri-
meros o elaborado los estudios, planos y demas documentos necesa-
rios para la ejecucion de la obra.

El plazo para interponer la accion es de un afio computado desde el
dia siguiente al aviso a que se refiere el primer parrafo.

1.3.2. Vicios ocultos en la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado

La norma especial en relacion a la contratacion de bienes y servicios y
obras del Estado, la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado,
establece el desarrollo del tema en el articulo 50, cuando trata acerca
de la responsabilidad del contratista. Dicho articulo establece lo si-
guiente:

Articulo 50.- «Responsabilidad del contratista

El contratista es el responsable por la calidad ofrecida y por los vicios ocultos de
los bienes o servicios ofertados por un plazo no menor de un (1) afio contado a
partir de la conformidad otorgada por la Entidad. El contrato podré establecer
excepciones para bienes fungibles y/o perecibles, siempre que la naturaleza de
estos bienes no se adecue (sic) a este plazo. En el caso de obras, el plazo de
responsabilidad no podré ser inferior a siete (7) afios, contado a partir de la
conformidad de la recepcion total o parcial de la obra, segiin corresponda.

Las Bases deberan establecer el plazo maximo de responsabilidad del contra-
tista». (El subrayado es nuestro).

El tema sigue siendo desarrollado también por el articulo 52 de la
Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, cuando sefiala que:
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Avrticulo 52.- «Solucién de controversias

Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion, interpreta-
cion, resolucion, inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del contrato, se
resolveran mediante conciliacion o arbitraje, segun el acuerdo de las partes,
debiendo solicitarse el inicio de estos procedimientos en cualquier momento
anterior a la fecha de culminacion del contrato, considerada ésta de manera
independiente. Este plazo es de caducidad, salvo para los reclamos que formu-
len las Entidades por vicios ocultos en los bienes, servicios y obras entregados
por el contratista, en cuyo caso, el plazo de caducidad sera el que se fije en
funcién del articulo 50 de la presente norma, y se computard a partir de la
conformidad otorgada por la Entidad» (El subrayado es nuestro).

Sobre este particular, tenemos que indicar que es evidente que la
Ley tenia que hacer una excepcidn, con respecto al rubro de los vicios
ocultos, en cuanto a la brevedad de los plazos de caducidad sefialados
por la misma Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y por
el Reglamento, que analizamos en el punto 1.2. del presente capitulo.

Esto, por cuanto, cuando se celebra un contrato y nos encontramos
en presencia de un vicio oculto, estamos —como su nombre lo indi-
ca— frente a un vicio que no es conocido, que es —precisamente—
oculto. Sobre este aspecto, la doctrina de la tradicion juridica romano-
germanica es unanime.

Entonces, en razén de los plazos establecidos por la ley, este vicio
gue podré o no estar en germen, aparecera con posterioridad y cuando
aparezca, naturalmente, la entidad tendra que accionar, pero siempre y
cuando se encuentre dentro del plazo de caducidad; que es, en el caso
de bienes o servicios, de un afio contado a partir de la conformidad
otorgada por la entidad; y, en el caso de obras, de siete afios contado a
partir de la conformidad de la recepcion total o parcial de la obra, se-
gun corresponda, conforme a lo sefialado por los articulos 50 y 52 de la
Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado a que antes hicimos
referencia.

El tema también es desarrollado por el Reglamento de la referida
Ley.
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En cuanto al contrato de prestacion de servicios, la materia es desa-
rrollada en el articulo 177, cuando sefiala lo siguiente:

Avrticulo 177.- «Efectos de la conformidad

Luego de haberse dado la conformidad a la prestacion se genera el derecho al
pago del contratista. Efectuado el pago culmina el contrato y se cierra el expe-
diente de contratacion respectivo.

Toda reclamacién o controversia derivada del contrato inclusive por defectos
0 vicios ocultos se resolverd mediante conciliacion y/o arbitraje, en los plazos
previstos para cada caso». (El subrayado y la negrita son nuestros).

En lo que respecta a vicios ocultos relativos a contratos de obra, el
tema es desarrollado por el Reglamento en el articulo 212, que dice lo
siguiente a efectos de la liquidacion:

Avrticulo 212.- «Efectos de la liquidacién

Luego de haber quedado consentida la liquidacion y efectuado el pago que co-
rresponda, culmina definitivamente el contrato y se cierra el expediente res-
pectivo.

Toda reclamacidn o controversia derivada del contrato, inclusive por defectos
0 vicios ocultos, se resolverd mediante conciliacion y/o arbitraje en los plazos
previstos para cada caso». (El subrayado y la negrita son nuestros).

Dentro de tal orden de ideas, la Ley de Contrataciones y Adquisi-
ciones del Estado y su Reglamento han establecido plazos especiales
de caducidad para el caso de los defectos o vicios ocultos. Ahora bien,
los plazos son establecidos por la Ley de Contrataciones y Adquisicio-
nes del Estado, por lo que —para este caso concreto— no se presentan
los cuestionamientos sobre legalidad de los mismos, a diferencia de los
plazos de caducidad vistos en el punto 1.2. del presente capitulo.

1.4. La conciliacién como requisito previo para el arbitraje

En primer término, debemos recordar que el articulo 40 de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado establece como una de las
clausulas obligatorias de todo contrato, aquélla relativa a la solucién
de controversias, en donde se establece que «Toda controversia surgi-
da durante la etapa de ejecucion del contrato debera resolverse me-
diante conciliacion o arbitraje [...]». (El subrayado es nuestro).
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Por su parte, el articulo 214 del Reglamento establece lo siguiente:

Articulo 214.- «Conciliacion

Cualquiera de las partes tiene el derecho a solicitar una conciliacién dentro
del plazo de caducidad previsto en los articulos 144, 170, 175, 177, 199, 201,
209,210y 211 o, en su defecto, en el articulo 52 de la Ley, debiendo iniciarse
este procedimiento ante un Centro de Conciliacion acreditado por el Minis-
terio de Justicia.

[...]».

Como podemos apreciar, la Ley establece que —en caso de contro-
versia— cualquiera de las partes puede optar por la conciliacion o el
arbitraje. Y, si se opta por la conciliacion, la parte interesada deberéa tener
en cuenta los plazos a los que se remite el articulo 214 del Reglamento.

Sobre el tema y controversias en torno al plazo de caducidad para
iniciar la conciliacién, nos remitimos al desarrollo del punto 1.2. del
presente capitulo, el cual se aplica mutatis mutandis a la conciliacion.

Sin embargo, el citado articulo 40 de la Ley podria hacernos pensar
en que aquella parte que deseara someter a discusion las controversias
surgidas en virtud de algun contrato celebrado con el Estado, sélo ten-
dria dos opciones excluyentes; a saber: (i) ir a conciliacion; o (ii) ir a
arbitraje.

Decimos esto porque, a diferencia del articulo 53.2. de la antigua
Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado,** el articulo 40 de

146 En efecto, el articulo 53 del Decreto Supremo n.° 083-2004-PCM establecia lo
siguiente:
Articulo 53.- «Solucion de controversias.-
[...]
53.2 Las controversias que surjan entre las partes, desde la suscripcion del con-
trato, sobre su ejecucion, interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia o in-
validez, se resolveran mediante conciliacion y/o arbitraje, segun el acuerdo de las
partes, debiendo solicitarse el inicio de estos procedimientos en cualquier mo-
mento anterior a la culminacién del contrato. Este plazo es de caducidad.
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la Ley en actual vigencia Unicamente emplea la disyuncion «o» y no
dice conciliacion «y/o» arbitraje.

Sin embargo, consideramos que se trataria de un error tipogréafico
de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, ya que en
diversos articulos del Reglamento'*’ se hace referencia a que, en caso
de controversia, cualquiera de las partes podra acudir a conciliacion y/o
arbitraje.

Nuestra posicion se veria reforzada por el tercer parrafo del articu-
lo 215 del Reglamento, que establece lo siguiente:

Avrticulo 215.- «Inicio del Arbitraje
[...]

Si las partes optaron por el procedimiento de conciliacion de manera previaal
arbitraje, éste deberd iniciarse dentro de un plazo de caducidad de quince (15)
dias habiles siguientes de emitida el Acta de no Acuerdo Total o Parcial.

[...]».

Como se puede apreciar, el citado articulo 215 del Reglamento con-
templa la posibilidad de que las partes pacten que —de manera pre-
via— al arbitraje se pueda recurrir a la conciliacion. Es decir, en este
supuesto las partes podrian acudir a la conciliacion y al arbitraje para
solucionar sus controversias.

Ahora bien, entendemos que las partes deberan pactarlo expresa-
mente en el convenio arbitral, es decir, deberan establecer que, de ma-
nera previa al arbitraje, las partes acudiran a la conciliacion.

En la etapa de conciliacion, las partes podrian arribar a una solucion
para sus controversias y, con ello, no ser necesario acudir a la via arbi-
tral. Sin embargo, eso rara veces sucede.

Si la conciliacién concluye con un acuerdo parcial o sin acuerdo, las partes debe-
ran someter a arbitraje las diferencias no resueltas.
[...]». (El subrayado es nuestro).

147 Asi tenemos a los articulos 99, 144, 170, 175, 177, 179, 201, 210, 211y 212.



114 MaRrio CAsTILLO FREYRE - RITA SABROSO MINAYA

En efecto, es muy probable que las partes no lleguen a un acuerdo
total (ya sea porque una de ellas no asistio a ninguna de las dos au-
diencias, o, porque, si bien las dos partes asistieron a las audiencias, no
arribaron a un acuerdo total).

En dichos casos, el centro de conciliacion emitira el Acta de no
Acuerdo Total o Parcial a que hace referencia el articulo 215 del Re-
glamento.

A partir de la emision de dicha Acta, la parte interesada en iniciar el
arbitraje, tendra quince dias habiles para presentar la solicitud de arbi-
traje a su contraparte, de conformidad con lo establecido por el tercer
parrafo del articulo 215 del Reglamento.

Caso contrario, es decir, en el supuesto de que las partes no hubie-
sen pactado la conciliacion como mecanismo previo al arbitraje, debe-
ra entenderse que el acudir a una u otra via si podria ser, en algunos
casos, excluyente.

Ahora bien, cabe sefialar que el tercer parrafo del articulo 215 del
Reglamento, podria ser interpretado en otro sentido que no comparti-
mos; a saber: que no seria necesario que las partes pacten expresamen-
te que la conciliacién es previa al arbitraje, bastando que una parte
acuda a la conciliacién y, luego, de no resolverse todas las controver-
sias, acuda al arbitraje.

No compartimos dicha interpretacion porque se podria presentar
un problema cuando las partes —contractualmente hablando— no pac-
taron que el procedimiento de conciliacion fuese previo al arbitraje,
sino que simplemente incluyen la clausula arbitral usual que sefiala
que las partes solucionaran sus controversias en conciliacién o arbi-
traje.

En este caso, queda claro que las partes no han convenido el meca-
nismo conciliatorio de manera previa al arbitraje, con lo cual estare-
mos en el supuesto en el cual una parte podra recurrir primero a la
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conciliacion con animo de solucionar el problema o controversia y, tal
vez, recurrir al arbitraje posteriormente.

La pregunta es ¢cudles son los plazos para resolver la controversia,
cuando se ha solicitado conciliacion y luego se quiere recurrir al arbi-
traje?

El plazo para solicitar la conciliacion sera de quince o diez dias de
acuerdo a los plazos a los que hace referencia el articulo 214 del Regla-
mento.

Y ¢cudndo debe solicitarse el arbitraje?

Se podria sostener el criterio de que rigen los quince (15) dias habi-
les siguientes de emitida el Acta de no acuerdo total o el Acta de acuer-
do parcial de conciliacion. Sin embargo, esto no esta establecido por la
Ley de Contrataciones y Adquisiciones ni por su Reglamento, ya que
—como hemos dicho— el tercer parrafo del articulo 215 de Regla-
mento (que contempla el referido plazo de quince dias) regula Unica-
mente el supuesto en el que las partes hubiesen pactado expresamente
que la conciliacion es una via previa para el arbitraje.

¢Esto a qué lleva? Lleva a que por precaucion, cuando se quiera
iniciar un proceso de conciliacion previo al arbitraje (y que no haya
sido establecido expresamente en el convenio arbitral), se solicite prac-
ticamente de manera paralela la conciliacion y el arbitraje. De tal ma-
nera que si fracasara la conciliacion, luego no se tendra que solicitar
arbitraje sometiéndose al eventual cuestionamiento de la extempora-
neidad o caducidad del plazo para tal solicitud, sino que éste ya se ha-
bria solicitado dentro de los quince dias o diez dias referidos en el pri-
mer parrafo del articulo 215 del Reglamento, conforme indican las
normas respectivas.

Resultara interesante ilustrar mejor estas ultimas ideas. Asi, pen-
semos en un contrato que contenga la siguiente clausula de solucion
de controversias:



116 MaRrio CAsTILLO FREYRE - RITA SABROSO MINAYA

«CLAUSULA DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Las controversias que surjan durante la ejecucion contractual seran resueltas
mediante conciliacion y/o arbitraje, dentro del plazo de caducidad previsto en
los articulos 144, 170, 175, 177, 199, 201, 209, 210y 211 o, en su defecto, en el
articulo 52 de la Ley».

Asimismo, pongdmonos en el supuesto de que surge una contro-
versia entre las partes, relativa a la resolucion del contrato efectuada
por la Entidad.

En tal sentido, ahi deberiamos que tener presente lo establecido por
el articulo 209 del Reglamento, que establece que «en caso de que sur-
giese alguna controversia sobre la resolucidn del contrato, cualquiera
de las partes podré recurrir a los mecanismos de solucidn establecidos
en la Ley, el Reglamento o en el contrato, dentro del plazo de diez (10)
dias habiles siguientes de la notificacion de la resolucion, vencido el
cual la resolucion del contrato habra quedado consentida [...]». (El
subrayado es nuestro).

Como se puede apreciar, el citado articulo 209 del Reglamento so6lo
establece un plazo de caducidad de diez dias habiles. En efecto, dicho
articulo no establece dos plazos, sino uno.

En tal sentido, la parte interesada en iniciar un arbitraje solo ten-
dria —para solicitarlo— un plazo de diez dias habiles, contados desde
la notificacion de la resolucion del Contrato.

Cabe resaltar que el término inicial de ese Unico plazo establecido
por el articulo 209 esté constituido por el momento de la notificacion
de la resolucion del contrato.

En otras palabras, no existe un segundo término inicial establecido
por la ley; por lo que no se podria sostener validamente que el plazo
para solicitar el arbitraje se inicie con la finalizacion del proceso conci-
liatorio, ya que ello implicaria el invento de un plazo por parte del
intérprete del referido articulo.
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En tal sentido, cuando el articulo 209 del Reglamento establece un
plazo de caducidad de diez dias habiles, es para que en esos diez dias, la
parte interesada haga todo lo que desee o pretenda hacer. Es decir, para
que solicite la conciliacion o para que solicite el arbitraje o para que
solicite los dos.

En efecto, nada impide que —durante el Unico plazo legal de diez
dias habiles—, la parte que no esta de acuerdo con la resolucién del
contrato, diligentemente, solicite los dos mecanismos de solucion de
controversias (conciliacion y arbitraje). En otras palabras, no hay nin-
gun impedimento de orden material que haga que dicha parte s6lo
pueda solicitar —en ese plazo— la conciliacion y no pueda, también,
solicitar el arbitraje, para evitar —precisamente— que caduque su de-
recho.

Por ello, consideramos que no existe ningun contrasentido al soli-
citar el inicio de ambos mecanismos, porque es evidente que —dados
los plazos usuales de un procedimiento conciliatorio—, éste va a dis-
currir en un plazo mucho menor que el que va a demorar el nombra-
miento de los arbitros y la instalacion del futuro tribunal arbitral.

Incluso, si se produjera la instalacion del Tribunal Arbitral, iniciandose
el proceso, y, luego de ello, las partes arribaran a un acuerdo conciliatorio,
entonces se produciria la sustraccion de la materia y se tendria que archi-
var el proceso (en el supuesto de una conciliacion total) o se tendria que
continuar el proceso arbitral con las pretensiones que no fueron objeto de
la conciliacion (en caso estemos frente a una conciliacion parcial).

Esto, simplemente, por una cuestion de precaucion.

En tal sentido, si las partes pactaron de manera expresa que la con-
ciliacion seria previa al arbitraje, se siguen los plazos contemplados
por el articulo 214 del Reglamento y, luego de ello, de ser necesario, el
plazo de quince dias establecido en el tercer parrafo del articulo 215
del Reglamento.
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Si las partes no pactaron expresamente que la conciliacion seria pre-
via al arbitraje, se debera tener en cuenta que los articulos 144, 170,
175,177, 199, 201, 209, 210 y 211 del Reglamento sélo establecen un
anico plazo para acudir a conciliacién o a arbitraje o a los dos medios
alternativos de solucion de controversias.

2. ACUMULACION

De conformidad con lo establecido por el articulo 218 del Reglamento,
en caso las partes no se hayan sometido a un arbitraje institucional o
no hayan pactado al respecto, el arbitraje se inicia con la solicitud de
arbitraje dirigida a la otra parte por escrito, con indicacion del convenio
arbitral, incluyendo la designacion del arbitro, cuando corresponda.

Asimismo, dicha solicitud debera incluir de manera referencial y
con fines informativos, un resumen de la o las controversias a ser so-
metidas a arbitraje y su cuantia.

Por su parte, el articulo 219 del Reglamento establece que la parte
que reciba una solicitud de arbitraje, debera responderla por escrito
dentro del plazo de diez dias habiles, contados a partir del dia siguiente
de la recepcion de la respectiva solicitud, con indicacion de la designa-
cion del arbitro, cuando corresponda, y su posicion o resumen refe-
rencial respecto de la controversia y su cuantia. De ser el caso, la res-
puesta podra contener una ampliacion o réplica respecto de la materia
controvertida detallada en la solicitud.

De esta manera, se estaria iniciando'*® el arbitraje en el que se re-
solveran las controversias surgidas entre el particular y el Estado.

148 En estricto, el inicio del arbitraje se da con la recepcion de la solicitud de arbitraje.
En efecto, recordemos que el articulo 33 de la Ley de Arbitraje establece que
«salvo acuerdo distinto de las partes, las actuaciones arbitrales respecto de una
determinada controversia se iniciaran en la fecha de recepcion de la solicitud

para someter una controversia a arbitraje». (El subrayado es nuestro).
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Sin embargo, cabe preguntarnos ¢qué sucede si durante el desarro-
llo del arbitraje, surgen nuevas controversias entre las partes?

Por ejemplo, imaginemos que el arbitraje versa sobre las controver-
sias surgidas en torno al inicio del plazo contractual y, luego, surge
una nueva controversia entre las partes por un adicional de obra. ;Se
tendra que conformar un nuevo tribunal arbitral para resolver esta
nueva controversia? Y, si en un momento posterior surge un tercer
conflicto, esta vez, por una ampliacion de plazo ¢tendremos que con-
formar un tercer tribunal arbitral?

A efectos de dar respuesta a estas interrogantes, el quinto parrafo
del articulo 52 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
contempla la posibilidad de solicitar la acumulacion de las nuevas pre-
tensiones.

En tal sentido, cabe sefialar que la acumulacion tiene como objeti-
vo unificar el tratamiento y resolucion de disputas conexas en razon
de sus circunstancias subjetivas, facticas y/o legales. Inspirado en
razones de eficiencia y equidad, este instituto procura concentrar el
tratamiento de una misma materia litigiosa por ante un solo juzga-
dor, a los fines de evitar soluciones inconsistentes y de optimizar el
uso de los recursos, coadyuvando asi a la buena administracion de
justicia.'*®

En el campo de la doctrina procesal, se hace referencia a la acumu-
lacién de pretensiones o acciones y a la acumulacion de procesos. La
acumulacion de pretensiones o acciones tiene lugar en el marco de un
anico proceso. La acumulacidn de procesos, por su parte, presupone
dos procesos iniciados de manera independiente.

199 SuAREz ANZORENA, Ignacio. «La acumulacién de arbitrajes: ¢acumulacion de pro-
blemas? En Arbitraje Internacional. Tensiones Actuales. Bogota: Legis, 2007, p.
330.
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Un convenio arbitral podria incluir o no disposiciones en torno a la
acumulacion de pretensiones o de procesos. Incluso, las partes podrian
excluir expresamente dicha posibilidad.

Ahora bien, en caso las partes no dispongan nada en relacion a la acu-
mulacion en el convenio arbitral, deberemos recurrir a lo que establezcael
reglamento arbitral al que se han sometido o a lo establecido por la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento.

Asi, para el caso de los arbitrajes administrados, el tema de la acu-
mulacidn de pretensiones y procesos estara regulado en el reglamento
procesal del Centro de Arbitraje a cargo del proceso.

Por ejemplo, el articulo 46 del Reglamento de Arbitraje del Centro
de Arbitraje y Resolucion de Conflictos de la Pontificia Universidad
Catodlica del Perd, establece lo siguiente:

Avrticulo 46.- «Acumulacién de procesos

En caso se presentara una solicitud de arbitraje, referida a una relacion juridi-
ca respecto de la cual exista en trAmite un proceso arbitral entre las mismas
partes y derivada del mismo convenio arbitral, cualquiera de las partes podra
solicitar a los arbitros que conocen el proceso anterior, la acumulacion de la
nueva controversia, siempre y cuando no se haya producido la Audiencia de
Fijacion de Puntos Controvertidos.

Los arbitros resolveran dicha solicitud luego de escuchar a la contraparte, a
quien se le correra traslado por el plazo de tres (3) dias». (El subrayado es
nuestro).

En caso se trate de arbitrajes ad-hoc, se aplica lo establecido por el
quinto parrafo del articulo 52 de la Ley de Contrataciones y Adquisi-
ciones del Estado, el mismo que establece lo siguiente:

Articulo 52.- «Solucién de controversias

Cuando exista un arbitraje en curso y surja una nueva controversia derivada
del mismo contrato y tratandose de arbitraje ad hoc, cualquiera de las partes
puede solicitar a los arbitros la acumulacién de las pretensiones de dicho arbi-
traje, debiendo hacerlo dentro del plazo de caducidad previsto en el primer
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parrafo del presente articulo. No obstante, en el convenio arbitral se podra
establecer que solo procedera la acumulacion de pretensiones cuando ambas
partes estén de acuerdo y se cumpla con las formalidades establecidas en el
propio convenio arbitral; de no mediar dicho acuerdo, no procedera la acu-
mulacion.

[...]». (El subrayado es nuestro).

Asimismo, laacumulacion de pretensiones es desarrollada por el
articulo 229 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisi-
ciones del Estado y que establece lo siguiente:

Articulo 229.- «Acumulacién

Cuando exista un arbitraje en curso y surja una nueva controversia relativa
al mismo contrato, tratdndose de arbitraje ad hoc, cualquiera de las partes
puede pedir a los arbitros la acumulacién de las pretensiones a dicho arbitraje
dentro del plazo de caducidad previsto en la Ley, siempre que no se haya
procedido a declarar la conclusién de la etapa probatoria.

Cuando no se establezca expresamente en el convenio arbitral que sélo pro-
cederd la acumulacion de pretensiones cuando ambas estén de acuerdo, una
vez iniciada la actuacion de pruebas, los &rbitros podréan decidir sobre la acu-
mulacion tomando en cuenta la naturaleza de las nuevas pretensiones, el es-
tado de avance en que se encuentre el arbitraje y las demas circunstancias que

sean pertinentes». (El subrayado es nuestro).

Como se puede apreciar, a entender del legislador, es méas conve-
niente que sea un solo tribunal el que conozca las controversias deri-
vadas de un mismo contrato, siempre que se cumpla con ciertos requi-
sitos; a saber:

- Que exista identidad de las partes;

- Que exista un arbitraje en curso;

- Que la nueva controversia sea relativa al mismo contrato;

- Que el pedido de acumulacion de las pretensiones se realice den-
tro del plazo de caducidad previsto en la Ley; y

- Que no se haya procedido a declarar la conclusién de la etapa
probatoria.

No acumular las controversias, a pesar de presentarse dichos requi-
sitos, podria implicar que las mismas situaciones de hecho puedan ser



122 MaRrio CAsTILLO FREYRE - RITA SABROSO MINAYA

objeto de un analisis distinto por parte de los tribunales arbitrales que
las conocen y que, como consecuencia de ello, se obtengan laudos in-
consistentes.'>°

Por ello, es que nuestro legislador habria optado por contemplar la
posibilidad de la acumulacion de pretensiones, con lo que —a su vez—
se evitaria una duplicidad de costos y esfuerzos.

Ahora bien, cabe sefialar que la duplicidad de costos, a nuestro en-
tender, no es —en todos los casos— una ventaja real en las acumula-
ciones, ya que si bien no se tienen dos tribunales arbitrales cobrando
honorarios separados, si se tendria un solo tribunal arbitral que iria
reajustando sus honorarios cada vez que una de las partes le solicite la
acumulacion de una nueva pretension.

Por otro lado, hay quienes identifican algunos inconvenientes en la
acumulacion, asociados a: (i) la especialidad en materia de conforma-
cion del tribunal; (ii) la celeridad; y (iii) la confidencialidad.

150 Al respecto, Suarez Anzorena sefiala que existen algunas posibilidades para evi-
tar dicha inconsistencia, aunque reconoce que son menos eficientes y econémi-
cas que la acumulacién de pretensiones o de procesos; a saber:

(i) La constitucién de tribunales arbitrales con idéntica o similar composicion. Asi,
cabria suponer que un determinado arbitro ponderaray valorara de manera uni-
forme un mismo conjunto de hechos y circunstancias. Se sigue de tal suposicién
que si se repite total o parcialmente una determinada composicién de tribunales
arbitrales en casos conexos, se reduciria el riesgo de resultados inconsistentes.

(ii) La coordinacion de procedimientos entre los distintos tribunales constituidos para
los casos con elementos conexos. Uno de los supuestos mas comunes en este campo
es el de la unificacidn de las audiencias de prueba. Esta modalidad permitiria expo-
ner a todos los arbitros (los de los dos arbitrajes) a un mismo tramite probatorio.

(iii)Finalmente, los arbitrajes concatenados en los casos en que se presentan relacio-
nes de contratacion y subcontratacién. Asi, el primer demandante designa un
arbitro, el cual vuelve a ser designado por el primer demandado en tanto deman-
dante frente a quien es su contraparte en la linea de subcontratacion. Este meca-
nismo se repite hasta llegar al Gltimo de la cadena, el cual designa a un arbitro
distinto, repitiéndose el procedimiento de designacion de este segundo arbitro en
la direccion inversa hasta llegar al primer demandante. (SuAREz ANZORENA, Igna-
cio. Op. cit., pp. 357-359).
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Sobre el particular, Suarez Anzorena™! sefiala que es usual que las
partes de un acuerdo arbitral puedan, ya sea por vias directas o indi-
rectas, seleccionar juzgadores que por su experiencia, preparacion o
relacion con una cierta industria resultan ser los méas adecuados para
resolver una cierta disputa. El resultado de acumular arbitrajes, inclu-
so en el supuesto de disputas que surgen de un mismo contrato pero
que tienen diverso contenido de especialidad técnica, puede implicar
un sacrificio de esta valorada ventaja del arbitraje.

Asimismo, el citado autor sostiene que la celeridad del procedimiento
arbitral también podria verse afectada por el hecho de que se fusione
el tramite de dos arbitrajes que no se encuentran en un mismo estado
procesal o que requieren, dada la complejidad técnica o probatoria de
las cuestiones que se ventilan, de distintos calendarios procesales.

Finalmente, el autor refiere que la confidencialidad podria verse
comprometida en la hipotesis en que la acumulacion abarcara arbitra-
jes con partes no idénticas.

3. EXcEepcIONES

Dado que en el primer capitulo hemos analizado las implicancias de la
obligatoriedad del arbitraje en la contratacion puablica, es necesario
subrayar que no siempre se podra recurrir al arbitraje en materia de
contratacion del Estado, para efectos de solucionar las controversias; ello,
habida cuenta de que existen ciertos escenarios en los que se condiciona
la posibilidad de emitir un laudo sobre el fondo de la controversia.

Asi, por ejemplo, la parte demandada o el demandante®®? podrian
interponer alguna excepcion en contra de alguna de las pretensiones

151 SuAREz ANZORENA, Ignacio. Op. cit., pp. 331-332.

152 Como es ldgico, la excepcion no sdlo puede ser formulada o deducida por el de-
mandado, sino también por el demandante en caso de reconvencion, pues donde
hay la misma razon hay el mismo derecho.
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de la demanda o de la reconvencion, respectivamente, a fin de que el
Tribunal Arbitral se declare incompetente para conocer el fondo de la
controversia.

En ese sentido, resulta indispensable referirnos —en primer lugar—
a la facultad del Tribunal Arbitral para decidir sobre su propia compe-
tencia. Para, luego, entrar al analisis de las principales excepciones que
se interponen en un arbitraje sobre contratacion del Estado.

Asi, el inciso 1 del articulo 41 de la Ley de Arbitraje establece que
«El tribunal arbitral es el Unico competente para decidir sobre su pro-
pia competencia, incluso sobre las excepciones u objeciones al arbitra-
je relativas a la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o inefica-
cia del convenio arbitral o por no estar pactado el arbitraje para resol-
ver la materia controvertida o cualesquiera otras cuya estimacion im-
pida entrar en el fondo de la controversia. Se encuentran comprendi-
das en este ambito las excepciones por prescripcion, caducidad, cosa
juzgada y cualquier otra que tenga por objeto impedir la continuacién
de las actuaciones arbitrales». (El subrayado es nuestro).

Como se puede apreciar, en la parte final del citado inciso se enu-
meran varias clases de excepciones y/o defensas previas, las mismas
que se subsumen en la figura denominada «oposicion al arbitraje»,
gue comprende todo tipo de medios de defensa que las partes pudieran
esgrimir en contra de la arbitrabilidad de la controversia.

Asimismo, la primera parte del inciso 1 del referido articulo 41 tie-
ne una redaccion acorde con el principio kompetenz-kompetenz, evi-
tando asi que las partes puedan frenar el arbitraje con acciones o re-
cursos en la via judicial.

Ello se condice con lo sefialado por el articulo 228 del Reglamento,
precepto que establece lo siguiente:

Articulo 228.- «Regulacion del arbitraje
En cualquier etapa del proceso arbitral, los jueces y las autoridades adminis-
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trativas se abstendran de oficio 0 a peticion de parte, de conocer las controver-
sias derivadas de la validez, invalidez, rescision, resolucién, nulidad, ejecu-
cion o interpretacion de los contratos y, en general, cualquier controversia
que surja desde la celebracidn de los mismos, sometidos al arbitraje conforme
al presente Reglamento, debiendo declarar nulo todo lo actuado y el archiva-
miento definitivo del proceso judicial o administrativo que se hubiere gene-
rado, en el estado en que éste se encuentre.

[...]». (El subrayado es nuestro).

Dentro de tal orden de ideas, ambas normas buscan evitar que las
partes puedan frenar el arbitraje con articulaciones sobre competencia
en la via judicial. Ello, sin perjuicio de las facultades del Poder Judicial
para hacer un control ex post de la competencia de los arbitros por la
via del recurso de anulacion del laudo.

Incluso, en el supuesto de que alguna de las partes atacara la vali-
dez, existencia o eficacia del convenio arbitral, dicho cuestionamiento
debera ser resuelto por el propio tribunal arbitral .25

Tal como sefialan Cantuarias y Aramburu,® ante dicha situacion
la doctrina postula desde hace mucho tiempo la necesidad de que sean
los propios arbitros quienes determinen, por lo menos en un principio,
si son competentes 0 no para resolver la controversia o, lo que es lo
mismo, si el convenio arbitral —que es autbnomo al contrato princi-
pal— sufre de algun vicio que lo invalide. Esta competencia de los
arbitros de resolver acerca de su propia competencia es conocida co-
munmente como kompetenz kompetenz y se encuentra expresamen-
te contemplada en un sinnamero de tratados y leyes sobre la materia.

Como bien sefiala Mantilla Serrano,’*® no queda la menor duda de
que el arbitro o el tribunal arbitral podra decidir toda excepcion que

153 Ver punto 3.2.1. del presente capitulo.

15 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y Manuel Diego ArRAMBURU Yzaca. Op. cit., p.
226.

1% MAaNTILLA SERRANO, Fernando. Ley de Arbitraje. Una perspectiva internacional.
Madrid: lustel, 2005, p. 138.
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involucre cuestiones como la litis pendentia y la cosa juzgada, la pre-
judicialidad, la caducidad y el cumplimiento de las condiciones previas
requeridas para iniciar el arbitraje.

Hernando Devis Echandia,™® por su parte, afirma que la excepcion
es una especial manera de ejercer el derecho de contradiccion o defen-
sa en general, que le corresponde a todo demandando, y que consiste
en oponerse a la demanda para atacar las razones de la pretension del
demandante, mediante razones propias de hecho, que persigan des-
truirla o modificarla o aplazar sus efectos.

En tal sentido, siendo el arbitraje un mecanismo privado de resolu-
cion de conflictos, en donde solo se autoriza a los arbitros a resolver
aquello expresamente contemplado en el convenio arbitral, los arbi-
tros —en virtud del principio kompetenz-kompetenz— son compe-
tentes para verificar la validez del convenio arbitral y para verificar si
procede resolver por la via arbitral la materia o las materias controver-
tidas, de conformidad a lo establecido por la Ley y Reglamento de Con-
trataciones y Adquisiciones del Estado.

3.1. Oportunidad para deducir una excepcion y para resolverla

Resulta muy importante tener en consideracion el momento en el cual
pueden ser deducidas las excepciones, ya que la excepcion no puede
interponerse o deducirse en cualquier estado del proceso.

Asi, el inciso 3 del articulo 4 de la Ley de Arbitraje establece que
«Las excepciones u objeciones deberan oponerse a mas tardar en el
momento de presentar la contestacion, sin que el hecho de haber nom-
brado o participado en el nombramiento de los arbitros impida opo-
nerlas». (El subrayado es nuestro).

1% Devis EcHANDIA, Hernando. Teoria General del Proceso. Buenos Aires: Universi-
dad, 1984, tomo I, p. 264.
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Evidentemente, lo que se busca es evitar que las partes se guarden
algun tipo de oposicion al arbitraje, como un as bajo la manga, que
puedan presentar en el momento que mejor convenga a sus intereses
y con ello —tal vez— demorar el tramite del proceso arbitral.

Es importante recoger aqui lo que constituye practica habitual en
los procesos arbitrales.

En ese sentido, una redaccion tipo de las actas de instalacion de los
tribunales arbitrales, sefiala algo asi como esto:

«De conformidad con lo dispuesto en el articulo 41 de la Ley de Arbitraje
(Decreto Legislativo n.° 1071), la excepcién de incompetencia del Tribunal
Arbitral, derivada de la inexistencia, ineficacia o invalidez del convenio arbi-
tral o por no estar pactado el arbitraje para resolver la materia controvertida
o parte de ella, asi como cualguier otro tipo de excepciones y/o defensas pre-
vias, debera ser opuesta por las partes a mas tardar en la contestacién de la
demanda o, con respecto a una reconvencion, en la contestacién a esa reconven-
cién». (El subrayado es nuestro).

Esta clausula tipo de las actas de instalacion también es respaldada
por los reglamentos arbitrales de los diversos Centros de Arbitraje de
la Capital. En ese sentido, podemos citar —a titulo de ejemplo— lo
dispuesto por el articulo 40 del Reglamento Procesal de Arbitraje de la
Camara de Comercio de Lima, cuyo inciso 1 sefiala lo siguiente:

Excepciones y objeciones al arbitraje
Articulo 40.-
«1. Las partes podran proponer excepciones y objeciones al arbitraje hasta el

momento de contestar la demanda, la reconvencion o el escrito de presentacién
simultéanea de posiciones, segun corresponda, las que seran puestas en conoci-

miento de la contraparte para que proceda a su absolucién, dentro del mismo
término que se tuvo para contestar tales actos. [...]». (El subrayado es nuestro).

Disposiciones similares se encuentran contenidas en los Reglamen-
tos Procesales de Arbitraje del Centro de Analisis y Resolucion de
Conflictos de la Pontificia Universidad Catolica del Peru, del Colegio
de Ingenieros del Peru, sede Lima, del Colegio de Abogados de Limay
de la Camara de Comercio Peruano-Americana (AMCHAM).
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Uno de los aspectos méas controvertidos en torno a las excepciones,
es el relativo a en qué momento deben ser éstas resueltas.

Para tal efecto, es importante recordar lo dispuesto por el articulo
41 de la Ley de Arbitraje, cuando al referirse a la competencia para
decidir la competencia del tribunal arbitral, en su inciso 4, sefiala lo
siguiente:

Articulo 41.- «Competencia para decidir la competencia del tribunal arbitral
[...]

4. Salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral decidird estas excepciones u
objeciones con caracter previo o junto con las demés cuestiones sometidas a
su decisidn relativas al fondo de la controversia. [...] su decision sélo podra
ser impugnada mediante recurso de anulacion contra dicho laudo». (El subra-
yado es nuestro).

El citado articulo 41, agrega en su inciso 5 que:

Articulo 41.- «Competencia para decidir la competencia del tribunal arbitral
[...]

5. Siel tribunal arbitral ampara la excepcién como cuestién previa, se declara-
ra incompetente y ordenara la terminacion de las actuaciones arbitrales. Esta
decisién podra ser impugnada mediante recurso de anulacién. Si el tribunal
arbitral ampara la excepcién como cuestién previa respecto de determinadas
materias, las actuaciones arbitrales continuaran respecto de las demas materias
y la decision solo podra ser impugnada mediante recurso de anulacion luego de
emitirse el laudo por el que se resuelve definitivamente la controversiax».

En este sentido, es necesario hacer algunas consideraciones.

En primer lugar, como vemos, el articulo 41 de la Ley de Arbitraje
faculta al Tribunal Arbitral a resolver las excepciones: (i) inmediata-
mente despues de que ellas sean conocidas por el tribunal y absueltas
por la contraparte; o (ii) al momento de laudar.

Aqui cabe preguntarnos ¢cual es el momento idoneo para resolver
una excepcién?

Sobre esto habria que formular algunas consideraciones.
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En primer lugar, estimamos que —en términos generales— el mo-
mento iddneo para resolver una excepcion es al principio del proceso,
es decir, de manera previa al Laudo arbitral. Ello, por una razon ele-
mental y es que el resolver las excepciones al principio del proceso
puede evitar: (i) que las partes incurran en gastos innecesarios; y (ii)
que el tribunal arbitral lleve a cabo un proceso que podria devenir en
inatil (si es que se amparase la excepcion luego de que la misma hu-
biese sido analizada junto con las demaés cuestiones de fondo, es decir,
en el laudo).

E, incluso, si la excepcion no estuviese destinada a atacar todo el
proceso, sino solo alguna de las pretensiones de la contraparte, el re-
solverla al comienzo del proceso también implicaria un ahorro de tiem-
po y dinero.

Entonces, en principio, el momento idéneo para resolver las excep-
ciones es al inicio del proceso.

Naturalmente, si las excepciones fuesen declaradas fundadas y ellas
versaren sobre todas las materias controvertidas (sobre todas las pre-
tensiones), el proceso finalizaria con la resolucién que las ampara. Ya
no tendria sentido continuar con las siguientes etapas del proceso, por-
gue el mismo careceria de objeto.

Sin embargo, todos sabemos que las excepciones podrian recaer, no
sobre el integro de las pretensiones procesales de la contraparte, o so-
bre el integro de materias controvertidas, sino sélo sobre algunas. O,
incluso, recayendo sobre el integro de materias controvertidas o pre-
tensiones procesales, el tribunal arbitral podria decidir declarar funda-
da la excepcidn en contra de una o algunas de las pretensiones, archi-
vandose dichos extremos controvertidos del proceso y quedando sub-
sistentes otros a efectos de laudar.

En este caso, se produciria lo que se conoce con el nombre de un
laudo parcial o laudo interlocutorio.



130 MaRrIO CASTILLO FREYRE - RITA SABROSO MINAYA

Como sefialan Fouchard, Gaillard y Goldman,*’ el laudo arbitral
puede ser definido como una decisidn definitiva por parte de los arbi-
tros respecto de todo o parte de la disputa sometida a su conocimiento,
sea que se refiera al fondo de la controversia, a la competencia de los
arbitros o a temas de procedimientos, siempre y cuando esa decision
sea, como Yya se indico, definitiva. Los autores identifican hasta cinco
tipos de laudos: laudos finales, laudos preliminares, laudos interinos,
laudos interlocutorios y laudos parciales.'*®

Ahora bien, el laudo interlocutorio es el que resuelve sin entrar
al fondo de la controversia, como ocurre en el caso de las excepcio-
nes.

Si se tratase de un laudo interlocutorio donde se resolvieran las
excepciones declarandolas integramente fundadas, ese laudo interlo-
cutorio, de acuerdo a lo establecido por la nueva Ley de Arbitraje, sera
susceptible de impugnacion a través de una accion de anulacién, como
explicaremos oportunamente a lo largo de este trabajo.

En cambio, si se tratase de un laudo que declarase fundada en parte
la 0 las excepciones y subsistieran otras materias controvertidas, na-
turalmente, se trataria de un laudo parcial, por cuanto el proceso debe-
ria continuar sobre las materias controvertidas subsistentes o sobre
las pretensiones que no fueron archivadas.

Es evidente, y asi lo establece la Ley de Arbitraje, que en estos casos
la posibilidad de impugnar el laudo parcial estaria abierta. La impug-

157 Citados por CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje Comercial y de las In-
versiones. Lima: Universidad Peruana de Ciertas Aplicadas, 2007, p. 295.

158 A pesar de la cita que hace Cantuarias de los referidos autores, sefiala que a la
fecha no existe consenso acerca del concepto «laudo arbitral» ni del contenido
exacto de los diferentes tipos de laudos arbitrales que pueden dictar los arbitros.
Justamente, debido a la falta de consenso acerca de este tema, los autores de la
Ley Modelo de UNCITRAL desistieron en la tarea de definir qué se entiende por
laudo arbitral y de establecer si pueden existir uno o mas tipos de laudos. (Idem).
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nacion se tendria que realizar a través del mecanismo de la anulacion
de laudo, pero el momento para poder impugnarlo via anulacién no es
precisamente cuando se resuelve la excepcion, sino cuando termine el
proceso arbitral con el laudo que ponga fin al mismo.

Recién alli se podran impugnar los laudos parciales anteriores que
hubiesen recaido sobre el proceso.

Hemos dejado para el final, pero no porque sea menos importante,
un tema que también hay que sefalar, y es que, en algunos casos
—excepcionales por cierto— los tribunales arbitrales pueden dejar para
el momento del laudo la resolucion de las excepciones, si es que el
conocimiento del fondo de las controversias fuese fundamental para la
resolucién de la propia excepcion.

Lo que ocurre es que existen algunas circunstancias —y en el me-
dio arbitral se presentan cada cierto tiempo— en donde no resulta
facil tomar una posicién a priori sobre el tema de la excepcion. Es de-
cir, que el tribunal requiere —en el fondo— conocer mas cuestiones
sustantivas del proceso, a efectos de poder dilucidar si se trata de una
excepcion fundada o de una excepcion infundada.

Una situacion en la cual los tribunales podrian recurrir a un su-
puesto como éste (es decir, el de dejar para el laudo la resolucion del
tema de la excepcidn), seria aquella en donde las partes no s6lo hayan
ofrecido pruebas documentales, sino alguna prueba que se tenga que
actuar con posterioridad. El resultado de dicha actuacion podria dar
mayores luces, a efectos de que el tribunal arbitral pudiera resolver la
excepcion deducida por la parte.

Dentro de tal orden de ideas, en estos casos, creemos que sera total-
mente posible y licito que los tribunales arbitrales dejen para el final,
es decir, para el momento de laudar, la resolucion de las excepciones.
Sin embargo, dicha decisidn debera ser tomada con mucho cuidado, ya
que ello podria implicar un mayor costo para las partes.
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3.2. Excepcion de incompetencia

Dentro del tema de las excepciones, la primera excepcion y, tal vez, la
mas comun es la excepcidn de incompetencia.

A través de la excepcidn de incompetencia se denuncian los vicios
en la competencia del arbitro, siendo procedente cuando se interpone
la demanda por controversias que no pueden ser sometidas a arbitraje
0 que no han sido debidamente iniciadas de acuerdo con la normativa
legal respectiva.

La excepcion de incompetencia procede si de oficio o a pedido de
parte, se tramita el proceso ante el arbitro al que el emplazado consi-
dera como incompetente por alguno de los factores que determinan su
propia competencia, a saber: por razén de materia u otros con respaldo
de ley.

De la préactica en materia arbitral, podemos sefialar algunos casos
en los que se deduce la excepcidn de incompetencia en un proceso ar-
bitral.

El primero seria el supuesto en el cual se alegue la invalidez de la
clausula arbitral.

Como se recuerda, el articulo 41 de la Ley de Arbitraje sefiala, en su
inciso 1, que:

Articulo 41.- «Competencia para decidir la competencia del tribunal arbitral
1. El tribunal arbitral es el Gnico competente para decidir sobre su propia
competencia, incluso sobre las excepciones y objeciones al arbitraje relativas
a la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del convenio
arbitral o por no estar pactado el arbitraje para resolver la materia controver-
tida o cualesquiera otras cuya estimacion impida entrar en el fondo de la
controversia [...]». (El subrayado es nuestro).

En relacion al tema de la invalidez de la clausula arbitral, cabe reite-
rar que el articulo 41 de la Ley de Arbitraje recoge lo que se conoce con
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el nombre del principio kompetenz-kompetenz, es decir, la facultad
que tiene el propio tribunal para decidir acerca de su propia competen-
Cial159

En materia arbitral es unaregla de oro el que los tribunales arbitra-
les son los Unicos que tienen la facultad de decidir acerca de su propia
competencia y, ello, en la medida de que si fuesen los tribunales ordi-
narios de justicia quienes tuviesen que decidir acerca de la competen-
cia de los tribunales arbitrales, en la practica se tendria que seguir un
proceso judicial previo al proceso arbitral, a efectos de poder dilucidar
la propia competencia del tribunal arbitral.

Si, por el contrario, ello quedara —desde un inicio— en manos del
Poder Judicial, el arbitraje se veria seriamente afectado, ya que la parte
gue no quisiera cumplir con el convenio arbitral podria iniciar un pro-
ceso, por ejemplo de nulidad de dicho convenio, ante el Poder Judicial
y, asi, el inicio del arbitraje se postergaria hasta que existiera un pro-
nunciamiento firme de los tribunales ordinarios.

En ese sentido, el articulo 41 recoge los mismos principios que las
leyes arbitrales peruanas precedentes.'>

Otro ejemplo de excepcion de incompetencia se presenta cuando se
trata de adicionales de obra que se encuentran dentro de la competen-

1% Al respecto, nos remitimos a lo sefialado por el Tribunal Constitucional en las
diversas sentencias que han recaido sobre temas arbitrales y, en especial, las que
resolvieron los expedientes n.° 05-67-2006 (accion de amparo) y n.° 61-67-2005
(habeas corpus).

Asi, por ejemplo, el articulo 39 de la Ley General de Arbitraje establecia que «los
arbitros estan facultados para decidir acerca de su propia competencia, incluso
sobre oposiciones relativas a la existencia, eficacia o a la validez del convenio
arbitral [...]». Por su parte, el articulo 95 de la antigua Ley General de Arbitraje,
Decreto Ley n.° 25935, establecia —para el caso de arbitraje internacional— que
«el tribunal arbitral esta facultado para decidir acerca de su propia competencia,
incluso sobre oposiciones relativas a la existencia o a la validez del convenio
arbitral [...]».

16

o
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cia de la Contraloria General de la Republica, tema sobre el cual nos
remitimos a lo expresado en el punto 4.1. del Capitulo Il sobre materia
arbitrable.

Aqui, sélo nos queda reiterar que si la controversia gira en torno a
adicionales de obra que superan el 15% del monto originalmente con-
tratado, los tribunales arbitrales deberian declararse incompetentes,
ya sea a pedido de una de las partes —via la excepcion de incompeten-
cia— o de oficio.

Otro argumento para fundamentar una excepcion de incompeten-
cia es el relativo a que el enriquecimiento sin causa no constituye
materia arbitrable.

Al respecto, nos remitimos al punto 4.2. del Capitulo Il sobre mate-
ria arbitrable, en donde sefialamos que a nuestro entender el enrique-
cimiento sin causa si es materia arbitrable, aunque reconocemos que
no hay unanimidad al respecto. Ahora bien, debemos reiterar que en
los casos en que los tribunales se declaran competentes para tal efecto,
no es facil que declaren fundada dicha pretension, en la medida de que
se tienen que cumplir todos los requisitos que la doctrinay la ley esta-
blecen para que se proceda la indemnizacién por enriguecimiento sin
causa.

3.3. Excepcion de cosa juzgada

Otra de las excepciones que son frecuentes en los procesos arbitrales
sobre contratacion con el Estado, es la excepcion de cosa juzgada.

Como sabemos, la finalidad de la cosa juzgada es lograr el reconoci-
miento de la declaracion de certeza ya existente, a través de la prohibi-
cion de ventilar un asunto ya juzgado, para que —de este modo— no
se afecten las relaciones juridicas de derecho sustancial que fueron
objeto de una precedente sentencia o laudo con autoridad de cosa juz-
gada, las mismas que se regiran de acuerdo a lo ordenado en dicha
sentencia o laudo.
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El articulo 452 del Cddigo Procesal Civil establece que hay identi-
dad de procesos cuando las partes o quienes de ellas deriven sus dere-
chos, el petitorio y el interés para obrar, sean los mismos.

En ese sentido, la excepcion de cosa juzgada requiere de ciertos re-
quisitos; a saber, en primer lugar que las personas que siguieron el
proceso sean las mismas; en segundo lugar, que la causa o accién (inte-
rés para obrar) y la cosa u objeto (pretensiones procesales) sean idén-
ticos; y en tercer lugar, que el juicio haya terminado por sentencia
ejecutoriada.

3.4. Excepcion de caducidad

La caducidad es definida como el instrumento mediante el cual el trans-
curso del tiempo extingue el derecho y la accion correspondiente, en
razon de la inaccion de su titular durante el plazo prefijado por laley o
por la voluntad de los particulares.

Cuando la demanda o la reconvencion, de ser el caso, se interpone
vencido el plazo para plantear una pretension procesal derivada de un
derecho sustantivo susceptible de caducidad, el demandado o el deman-
dante, dependiendo del caso, puede deducir la excepcion de caducidad.

Osterling Parodi y Castillo Freyre®®! sefialan que la justificacion de
la caducidad radica en la necesidad de liquidar situaciones inestables
que producen inseguridad. Al igual que en el caso de la prescripcion,
entonces, el orden social exige que se dé fijeza y seguridad a los dere-
chos y se aclare la situacion de los patrimonios.

Fernando Vidal Ramirez!®? sefiala que los plazos de caducidad se
establecen de manera especifica en relacion a una situacion juridica
concreta que ha dado lugar al nacimiento del derecho, momento desde

161 OsTeRLING PARODI, Felipe y Mario CasTiLLo FReYRrEe. Op. cit., p. 122.
182 \/ibaL Ramirez, Fernando. «Principio de legalidad en el plazo de caducidad». En
Cadigo Civil Comentado. Lima: Gaceta Juridica, 2005, p. 345.
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el cual comienza a computarse el plazo para su ejercicio. Por ello, son
plazos disimiles, fijados para cada caso, por lo que el Cédigo no ha
podido establecer plazos ordinarios o generales, como ocurre con los
de la prescripcion extintiva.

No haremos mayores comentarios sobre este punto, dado que el
tema de la caducidad ha sido ampliamente analizado en el punto 1 del
Capitulo 11, al cual nos remitimos.



